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Von  zwei  Arten  der  ßechtslelire. 


Die  Bechtslehre  kann  in  zweifacher  Absicht  unternom- 
men werden. 

In  der  einen  Bichtung  geht  sie  auf  ein  Beherrschen  von 
geschichtlich  gegebener  Bechtsordnung,  so  dafe  sie  deren 
Erkenntnis  als  eine  Art  von  Endzweck  für  sich  auf- 
nimmt; nach  einem  anderen  Plane  besinnt  sie  sich  darauf, 
dals  die  rechtliche  Begelung  nur  ein  Mittel  im  Dienste 
menschlicher  Zwecke  ist,  ein  bedingtes  Mittel,  durch 
das  ein  gewisser  Erfolg  erreicht  werden  soll.  Die  eine  ist 
zufrieden,  den  Sinn  und  wirklichen  Inhalt  bestimmter 
Sätze  und  Einrichtungen  klar  zu  legen,  ihn  einheitlich  zu 
erfassen  und  systematisch  geordnet  vorzutragen;  die  zweite 
wirft  die  Frage  auf,  ob  das  so  gelieferte  Becht  ein  richtiges 
Mittel  zu  rechtem  Zwecke  sei. 

Ich  nenne  jene  die  technische  und  die  andere  die 
theoretische  Bechtslehre. 

Das  Eigentümliche  jeder  Technik  liegt  darin,  dafs  sie 
eine  stofflich  begrenzte  Aufgabe  zu  erfüllen  hat;  ohne 
fragen  zu  dürfen:  wie  das  ihr  gerade  gesteckte  Ziel  sich 
weiter  in  die  unbedingte  Einheit  des  Bewulstseins  einreihe. 
Dagegen  ist  es  das  Wesen  der  Theorie,  von  dem  einzelnen 
bis  zur  obersten  Gesetzmäfsigkeit  und  wieder  lücken- 
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los  hinab  auf  methodisch  gebauten  Stufenreihen  zur  Lösung 
Ton  besonderen  Fragen  zu  schreiten. 

Die  technische  Bechtslehre  hat  es,  ihrem  eigenen  Ge- 
danken nach,  nur  mit  Reproduktion  zu  tun;  sie  will  blofs 
wiedergeben.  Von  ihr  gilt,  vielleicht  zutreffender,  was 
BöCKH  als  Begriffsbestimmimg  der  Philologie  angab:  Er- 
kennen des  schon  einmal  Erkannten.  Mag  sich  dieses  auf 
scharf  umrissene  Paragraphen  eines  Gesetzbuches  beziehen 
oder  auf  die  mehr  verschwommenen  Gebilde  rechtlicher 
Gewohnheit  und  Übung,  —  mögen  sich  die  Erörterungen 
um  einen  behaupteten  eigentlichen  Gedanken  der  Becht 
setzenden  Gewalt  drehen,  oder  vielleicht  notwendige  Folge- 
rungen juristischer  Satzungen  in  feiner  Einzelarbeit  aus- 
gemalt werden:  immer  umgrenzt  es  sich  als  eine  Wieder- 
gabe von  einem  Willensinhalt,  welcher  vorhanden  ist,  imd 
der  hier  in  dem  Interesse  dargelegt  wird,  weil  er  da  ist 
Dafe  die  technische  Bechtslehre,  indem  sie  sich  vervoll- 
kommnet, mit  abgezogenen  Begriffen  arbeitet,  ändert  hieran 
gar  nichts.  Denn  diese  sollen  nur  ein  Rüstzeug  für  die 
Erfassung  von  besonderem  Rechte  sein,  zum  Zwecke  der 
Reproduktion  des  letzteren  zu  brauchen;  wobei  der  Plan 
der  Arbeit  mit  der  Ausführung  dieser  Wiedergabe  ohne 
allen  Rest  sich  erfüllt 

Aus  dieser  Ursache  führt  auch  die  neuerdings  stärker 
betonte  allgemeine  Rechtslehre  oder  juristische 
Prinzipienlehre  uns  im  Grundgedanken  nicht  weiter. 
Diese  Disziplin  will  die  allgemeinen  Begriffe  behandeln, 
welche  von  besonderen  juristischen  Lehrabteilungen  unab- 
hängig sind,  und  die  beim  Aufbau  jeder  Jurisprudenz  ver- 
wendet werden.  Doch  auch  hier  ist  es  sofort  klar,  dafe 
diese   Arbeit  innerhalb   der   Absichten    einer   technischen 
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Rechtslehre  verbleibt  Denn  man  kann  damit  immer  wieder 
nur  nebenher  gehende  Hilfsmittel  zur  Bewältigung  der  be- 
grenzten Aufgabe  erhalten,  positive  Bechtsordnungen  in 
dem  Sinne  ihrer  Bestimmungen  zu  erkennen.  Die  letzte 
Frage,  die  hier  gestellt  wird,  das  oberste  Ziel,  welches 
dabei  sich  zeigt,  ist  die  Aufhellung  des  Inhaltes  eines  ge- 
wissen Kechtswillens:  Dieser  besondere  Willensinbalt  be- 
deutet für  den  ihn  Durchsuchenden  ein  Problem  für  sich; 
imd  bei  aller  quantitativen  Häufung  von  besonderen  Rechts- 
inhalten, als  Gegenständen  einer  eigenen  Erkenntnis,  kommt 
man  über  das  blofs  technische  Vorhaben  der  Klarmachung 
eines  gegebenen,  einmal  geäufserten  WoUens  nicht  hinaus. 

Dieses  Ziehen  einer  festen  Grenzlinie  hat  für  den 
juristischen  Arbeiter  zunächst  gewisse  Vorteile.  Indem  er 
sich  zum  Berufe  macht,  möglichst  gut  zu  wissen,  was  das 
gesetzte  Recht  wirklich  bestimmt  (verbunden  mit  der  Eunst 
der  Rechtsanwendung):  so  vermag  er,  die  also  aufgegebene 
juristische  Technik  zu  hoher  Vollkommenheit  zu  bringen 
und  sie  zum  Range  einer  Wissenschaft  zu  erheben. 

Denn  Wissenschaft  ist  jedes  BewuTstsein,  das  auf 
Einheit  geht  imd  in  der  Umformung  zu  ihr  sich  vollendet 
Durch  das  Streben  nach  Einheit  scheidet  sie  sich  von  blofser 
Kunde.  Sie  wird  reine  Wissenschaft  heifsen,  oder  Theorie 
im  besseren  Sinne  des  Wortes,  wenn  die  in  das  Auge  ge- 
faxte Einheit  unbedingt  ist  und  die  Idee  einer  stofflich 
befreiten  Vollkommenheit  darstellt  und  sie  ist  zum  andern 
eine  technische  Wissenschaft,  falls  sie  sich  mit  einer  Er- 
kenntnis zufrieden  gibt,  welche  in  jedem  Augenblicke 
auf  einen  endlich  begrenzten  Stoff  eingeschränkt  ist 

Aber  diese  freiwillige  Selbstbegrenzung  darf  nicht 
«um  Prinzip   erhoben   werden.     Wer   dieses  tut  —  imd 
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mancher  juristische  Positivist  hat  es  getan  — ,  der  erwählt 
sich  zu  dem  Endziele  seines  Schaffens  einen  Gegenstand, 
der  nur  als  ein  bedingtes  Mittel  zu  gutem  Ende  sach- 
lichen Wert  haben  kann. 

Dieser  Satz  bedarf  in  dem  jetzigen  Zusammenhange 
keines  ausführenden  Beweises.  Denn  wie  immer  man  sich 
die  rechtliche  Anordnung  in  ihrem  Entstehen  und  Auftreten 
und  Untergehen  vorstellen  möge,  so  viel  ist  sicher,  dals 
ihre  Satzung  ein  gewisses  Verhalten  der  ihr  Untergebenen 
beobachtet  wissen  will.  Indem  sie  einen  Zustand  gebietet 
oder  versagt,  so  fügt  sie  sich  als  ein  Mittel  für  einen 
zu  erreichenden  Zweck,  oder  ihrer  mehrere  und  vielleicht 
sehr  viele,  bedingt  und  dienend  ein.  Erst  der  Wunsch 
nach  voller  Durchleuchtung  des  nun  einmal  so  Gewollten 
erhebt  dieses  bei  dem  es  Bearbeitenden  zu  seinem,  des 
Technikers,  Endzweck.  Das  besondere  gesetzte  Recht  ent- 
schwindet aus  dem  unbegrenzten  Mechanismus  der  Mittel, 
welche  selbst  wieder  Zwecke  waren,  und  der  Zwecke,  die 
für  sich  wieder  Mittel  sind;  es  wird  abseits  gelagert  und 
erhält  ein  eigenes  Reich  mit  dem  sonderbaren  Gedanken 
einer  bedingten  Unbedingtheit  tmter  sich. 

Das  bleibt  dann  nicht  ohne  Nachteile  in  der  Sache. 
Auch  das  geistige  Auge  akkomodiert  sich.  Wer  sich  daran 
gewöhnt,  immer  und  ausschliefslich  nach  fester  und  be- 
grenzter Fläche  in  der  Nähe  zu  sehen  und  die  Eigentüm- 
lichkeiten jener  nur  auszuspüren,  wird  in  dem  Blicke  auf 
das  um  ihn  Seiende  leicht  an  Schärfe  verlieren.  Und  so 
mag  es  kommen,  dafe  bei  blofser  technischer  Rechtslehre 
sich  vornehmlich  jene  Art  ausbildet,  welche  man  längst  die 
formalistische  Betrachtung  der  Juristen  genannt  hat 

Was  ist  nun  eine  derartige  formalistische  Weise? 
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Offenbar  nichts  anderes,  als  dieses:  dalis  jemand  als 
das  Letzte,  was  für  ihn  in  Betracht  kommt,  einen  em- 
pirisch bedingten  Gegenstand,  hier  eine  besondere 
Satzung,  behandelt  Er  nimmt  eine  gesetzte  Norm  als 
das  oberste  Gebot,  ohne  ihre  notwendige  Eigenschaft,  ein 
blofses  Mittel  zu  sein,  in  seinem  Urteile  zu  beachten. 

Und  dann  kommt  eine  begründete  Unzufriedenheit  mit 
solcher  formalistischen  Art  —  Sobald  einer  nichts  anderes 
gelernt  hat,  als  nur  Striche  nach  einem  gegebenen  Punkte 
zu  ziehen,  so  wird  er  demjenigen  beschränkt  erscheinen, 
dessen  Einsicht  auf  Geometrie  überall  geht;  und  wer  die 
anscheinend  so  fest  stehende  Erde  als  den  unbeweglichen 
Mittelpunkt  des  Weltalls  wirklich  annimmt,  der  wird  vor 
dem  auf  das  Ganze  des  Stemensystems  gerichteten  Blicke 
mälsig  bestehen. 

Für  die  Rechtslehre  liegt  die  formalistische  Gefahr  be- 
sonders nahe. 

Denn  die  rechtliche  Regelung  bedeutet  in  dem  Begriffe 
der  Gesellschaft  die  bedingende  Form,  während  die  zu- 
sammenstimmende Tätigkeit  der  yerbundenen  Menschen  die 
durch  jene  bestimmte  Materie  des  sozialen  Daseins  ist  In 
dem  in  Wirklichkeit  ungetrennt  vorkonmienden  Zusanmien- 
wirken  von  Menschen,  darinnen  das  Gemeinschaftsleben 
besteht,  lassen  sich  die  beiden  Begriffselemente  derRegelimg 
und  der  zusammengefalsten  Tätigkeit  unterscheiden;  und 
zwar  so,  dafs  jene,  als  formale  Bedingung,  für  sich  in 
ihrem  Inhalte  durchgegangen  werden  kann,  während  für 
die  soziale  Wirtschaft  eine  Erwägung,  die  von  den  be- 
dingenden Regeln  unabhängig  wäre,  immöglich  erscheint 
Darum  ist  die  Rechtslehre  notwendigerweise  formal,  in 
der  angegebenen  Bedeutung.    Ihre  Ergebnisse  sind  von  der 
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wirklichen  Ausführang  innerhalb  des  betreffenden  geordneten 
Zusammenwirkens  unabhängig;  sie  hat  den  Inhalt  von  be- 
stimmter Bechtsordnung  klar  zu  machen  und  kann  dieses 
erledigen,  ohne  auf  eine  besondere  Art  sozialer  Wirtschaft 
Bezug  zu  nehmen.  Und  das  ist  die  Eigentümlichkeit  jeder 
Gedankenreihe,  die  als  formale  Bedingung  von  anderen  auf- 
tritt: Die  Form  kann  für  sich  gesondert  wissenschaftlich 
behandelt  werden. 

Hiemach  ergibt  sich  der  Unterschied  zwischen  einer 
formalen  Wissenschaft  und  einer  formalistischen  Weise 
der  Betrachtung.  Jene  bedeutet  eine  Forschung,  deren 
Ergebnisse  die  Bedingungen  für  andere  Erkenntnisse  sind, 
—  das  zweite  helfet  nur  eine  Richtung  in  irgend  einem 
Fache,  welche  ein  konkret  bedingtes  Objekt  nach  Art  der 
unbedingten  Einheit  des  Bewufstseins  behandelt  Die  Rechts- 
lehre gehört  insgesamt  zu  der  formalen  Wissenschaft,  da 
sie  auf  die  bedingende  Form  des  sozialen  Lebens  gerichtet 
ist;  es  ist  erst  diejenige  technische  Rechtslehre,  welche 
sich  auf  sich  selbst  beschränkt,  die  der  Gefahr  einer 
formalistischen  Behandlungsart  zum  Opfer  fäUt 

Man  hat  dem  letzteren  zu  steuern  versucht  Und  es 
ist  interessant  zu  sehen:  wie  sich  innerhalb  der  technischen 
Rechtslehre  noch  einmal  ein  Gegensatz  zwischen  forma- 
listischer und  teleologischer  Behandlung  ausgebildet  hat 
Nach  der  letztgenannten  soll  die  Erkenntnis  von  bestimmtem 
Rechtsinhalte  nicht  blofs  aus  abgezogenen  Rechtsbegriffen 
her  gewonnen  werden,  welche  die  seitherige  Rechtswissen- 
schaft im  allgemeinen  zutreffend  für  ihre  Aufgabe  ge- 
wonnen und  verwertet  hatte,  sondern  auch  durch  Beachtung 
der  konkreten  Zwecke,  welche  zu  der  Satzung  des  jetzt  zu 
behandelnden  Rechtes  hingeführt  haben.    Jenes  erste  würde 


Digitized  by 


Google 


—     9    — 

dann  in  einer  zweiten,  engeren  Bedeutung  des  Wortes 
eine  formalistische  Darlegung  heilsen  können. 

Das  ist  jedoch  eine  sehr  flüssige  Abteilung.  Es  wird 
bei  der  Feststellung  des  wirklichen  Sinnes  eines  bestimmten 
Rechtes  bald  das  eine  oder  das  andere  Mittel  anzuwenden 
sein.  Und  dals  die  Juristen  einer  bestimmten  Zeit  aus- 
schliefslich  von  diesem  oder  dem  zweiten  Verfahren  Ge- 
brauch gemacht  haben,  wird  schwer  gezeigt  werden  können; 
es  dürfte  sich  wohl  nur  um  ein  relatives  Vorwiegen  einer 
der  beiden  Deduktionen  handeln. 

In  jedem  Falle  hat  die  gemachte  Trennung  mit  der 
hier  durchgeführten  Erwägung  nichts  weiter  zu  tun.  Sie 
verbleibt,  wie  bemerkt,  innerhalb  der  technischen  Rechts- 
lehre, weil  es  den  beiden  genannten  Arten  der  Erörterung 
immer  nur  auf  die  Klärung  des  Sinnes  eines  gegebenen 
Rechtes  ankommt,  ihnen  beiden  aber  es  gleichmäfsig  zu 
eigen  sein  kann,  dafs  sie  ihre  Aufgabe  blofs  technisch 
auffassen  und  ihr  beschränktes  Ziel  wie  ein  unbedingtes 
Gesetz  nehmen.  Das  Einschalten  der  konkreten  Einzel- 
zwecke, die  bei  der  Setzxmg  von  bestimmtem  Rechte  sich 
malsgeblich  erwiesen  haben,  vermag  an  jener  Begrenzung 
auf  blols  technische  Arbeit  um  so  weniger  etwas  zu  ändern, 
als  sie  dort  ja  auch  nur  als  Tatsachen  hingenommen  werden. 
In  der  Gestalt,  in  der  sie  auftraten  und  da  waren,  hält  man 
sie  fest:  nicht,  um  sie  in  das  Ganze  der  teleologischen  Gesetz- 
mäfsigkeit  einzuschmelzen  und  in  der  Einheit  dieser  zu  richten 
und  zu  bestimmen,  sondern  weil  man  sie  als  Handlanger  an- 
stellt, damit  sie  einen  etwa  zweifelhaften  Sinn  von  positiver 
Satzung  in  das  Klare  bringen,  dann  aber  gehen  möchten. 

Das  hilft  jedoch  dem  Zweifel  nicht  ab :  Wozu  eigentlich 
die   spezifisch   juristische  Tätigkeit  gut  sei?    Darauf  mufs 
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sich  doch  ein  befriedigender  Bescheid  aus  dem  Ganzen  der 
menschlichen  Geistesarbeit  her  ableiten  lassen;  in  welches 
Ganze  dann  freüich  das  dem  Juristen  eigentümliche  Tun 
geschlossen  einzufügen  wäre.  Wer  solche  Besinnung  trotzig 
ablehnen  und  gar  die  Auskunft  versuchen  wollte,  dafs  jene 
zu  seiner,  des  Rechtsgelehrten,  Aufgabe  nicht  zähle,  der 
ist  jedem  radikalen  Angriffe  auf  die  Würde  und  den  Wert 
seiner  Mühewaltung  schutzlos  ausgesetzt  und  gegen  eine 
grundsätzliche  Anzweiflung  sonder  Wehr  und  Waffen. 

Man  hat  häufig  und  bitter  über  die  mangelnde  Popu- 
larität der  spezifisch  juristischen  Arbeit  geklagt,  auch  wohl 
von  einer  Entfremdung  zwischen  Juristen  und  Volk  ge- 
sprochen; aber  dabei,  wie  es  scheint,  den  wahren  Grund 
jener  gesellschaftlichen  Erscheinimg  nicht  getroffen.  Denn 
dieser  kann  in  sachlichem  Betrachte  kein  anderer  sein,  als 
die  Isolierung  der  Jurisprudenz  in  ihrer  Eigenschaft  als 
technischer  Rechtslehre. 

Da  sie  diese  ihre  technische  Aufgabe  zu  einem  kleinen 
unbedingten  Prinzip  erhob  und  sich  und  ihren  Gegenstand 
nicht  mehr  als  dienendes  Glied  im  Ganzen  des  sozialen 
Daseins  empfand,  so  muTste  sie  notwendig  die  Fühlung  mit 
dem  gesamten  Geistesleben  der  Mitwelt  einbüfsen.  Und 
diese  positive  Einengung  wiederum  ist  es,  welche  das  Wort 
Luthers  stehen  lä&t:  Ein  Jurist^  der  nicht  mehr  denn  ein 
Jurist  ist,  ist  ein  arm  Ding! 

Vergebens  schlägt  man  den  seltsamen  Ausweg  vor,  den 
sonstwie  Arbeitenden  gröJDsere  juristische  Kenntnisse  zu 
verschaffen,  um  damit  die  Kluft,  die  genannt  wurde,  aus- 
zufüllen. Aber  wer  sich  der  Einsamkeit  ergibt  und  nun 
doch  nicht  gerne  allein  ist,  tut  nicht  sehr  logisch,  wenn 
er  zu  sich,  dem  Einsiedler,  das  andere  Volk  hinausruft. 
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Nicht  der  Mangel  an  Kenntnissen  positiver  ßechts- 
bestumnnngen  hat  jene  Entfremdung  bewirkt,  so  dafs  sie 
mit  der  Vermehrung  des  juristischen  "Wissens  verschwinden 
müüste;  sondern  die  Behandlung  des  gesetzten  Rechtes  und 
seiner  Lehre  als  Selbstzweck  ist  die  Ursache  des  Zwie- 
spaltes. Und  bei  diesem  Gegensatze  ist  derjenige,  der  das 
Mittel  zum  Endziele  machte,  im  Unrechte. 

Nimmermehr  kann  er  dem  genügend  ausweichen  durch 
etwaige  Personalunion  mit  anderen  geistigen  Interessen. 
Das  ginge  blofs  seine  Person  an;  und  ^vürde  der  Sache 
nichts  frommen,  von  der  hier  die  Eede  ist. 

Sonach  gilt  es,  die  juristische  Betrachtung  wieder  har- 
monisch in  die  Einheit  unseres  wollenden  Bewufstseins 
einzufügen  und  in  dem  Reiche  der  Zwecke  dem  Rechte 
seine  gute  Stellung  anzuweisen.  Es  ist  zu  lehren:  Unter 
welchen  Bedingungen  ein  Rechtsinhalt  das  richtige  Mittel 
zu  rechtem  Ziele  sei;  —  in  was  für  einer  Methode  man 
dessen  habhaft  werden  könne;  —  und  wie  eine  praktische 
Durchführung  dieses  WoUens  möglich  erscheine. 

So  tritt  neben  die  vorbereitende  Tätigkeit  der  blofs 
technischen  Jurisprudenz  ergänzend  und  vollendend  die 
theoretische  Rechtslehre. 
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n. 
Yon  der  theoretischen  Rechtslehre. 


Bei  der  Unterscheidung  von  zwei  Arten  der  Bechts- 
lehre  darf  nicht  an  eine  Yerschiedenheit  des  behandelten 
Stoffes  gedacht  werden.  Beide  Richtungen  der  Betrachtung 
haben  vielmehr  mit  der  gleichen  Sache  zu  tun;  es  ist 
allemal  ein  und  derselbe  Stoff,  der  ihnen  gemeinsam 
sich  bietet:  Es  steht  für  beide  nur  eine  Behandlung  gel- 
tenden Rechtes  in  Frage. 

Dies  ist  vor  allem  für  die  theoretische  Rechtslehre 
festzuhalten.  Sie  will  nicht  ein  ideales  Rechtsbuch  ent- 
werfen; sondern  hat  nur  die  Absicht,  geschichtlich 
werdendes  Recht  zu  bearbeiten.  Und  sie  geht  nicht  auf 
eine  eigene  Art  der  Entstehung  von  Recht,  etwa  auf 
Ersinnung  besonderer  rechtlicher  Satzungen  durch  blofses 
Denken;  ihr  ist  vielmehr  jedes  in  der  Erfahrung  mög- 
liche Recht  ein  Gegenstand  der  Untersuchung,  und  auf 
eine  eigentümliche  Art  der  Erzeugung  des  Rechtes  kommt 
es  ihr  gar  nicht  an.  Wer  das  Wesen  der  theoretischen 
Rechtslehre  in  ihrem  Verhältnisse  zu  der  technischen 
zutreffend  erfassen  will,  mufs  von  vorne  herein  den  Ge- 
danken ablehnen,  als  ob  es  dabei  auf  einen  Gegensatz  in 
der  Genesis  des  Rechtes  hinausliefe:  als  wenn  die  tech- 
nische Rechtslehre  vielleicht  mit  einem  Rechte  arbeite,  das 
innerhalb  der  geschichtlichen  Erfahrung  geboren  werde, 
und  die  Theorie  eine  rechtliche  Ordnung  in  das  Auge 
fasse,  die  sonst  woher  gekommen  sei.     Nein,  mit  Rücksicht 


Digitized  by 


Google 


—     13     — 

auf  die  Entstehung  des  Rechtes  ist  gar  kein  unterschied 
zwischen  den  beiden  Art^i  seiner  Lehre. 

Die  mögliche  Einteilung,  von  der  wir  sprechen,  wird 
durch  die  verschiedene  Richtung  der  Untersuchung 
gegeben.  Es  ist  ein  Unterschied  in  der  formalen  Be- 
handlung eines  und  desselben  Gegenstandes,  des  ge- 
schichtlich entstehenden  Rechtes,  der  hier  eingebracht  und 
durchgeführt  werden  soll. 

Während  die  technische  Behandlung,  wie  früher  aus- 
geführt wurde,  das  gesetzte  Recht  in  seiner  besonderen  Be- 
stimmtheit nach  Art  eines  Endzweckes  aufnimmt,  so 
will  die  theoretische  Erwägung  jede  bedingte  Satzung 
in  ihrer  Eigenschaft  als  Mittel  erfassen.  Sie  fragt 
deshalb  nach  dem  sachlichen  Werte  des  angewandten 
Mittels;  und  unternimmt  es,  den  Inhalt  der  rechtlichen 
Normen  zu  richten  —  in  des  Wortes  doppelter  Be- 
deutung. 

Wer  wollte  auch,  bei  rechtem  Bedenken,  dieser  Frage 
scheu  ausweichen?  —  Nun  kommt  es  darauf  an,  ihre 
Lösung  fürder  nicht  einer  persönlichen  Eingebung  aus  zu- 
fällig zusammengerafften  Eindrücken  zu  überlassen,  sondern 
die  Methode  zu  finden  und  zu  lehren  und  zu  üben,  nach 
der  es  möglich  ist,  einen  kritisch  begründeten  Beweis 
für  die  jeweils  erteilte  Antwort  mit  objektiver  Überzeugungs- 
kraft zu  bringen. 

Sobald  man  nun  den  Inhalt  von  menschlichem 
Wollen  richtet,  so  wird  als  Mafsstab  und  Ziel  unver- 
meidlich ein  solcher  Willensinhalt  gesetzt,  der  das  Prädikat 
richtig  verdient.  Da  es  sich  bei  dem  Rechte  um  jenes 
handelt,  so  erhalten  wir  als  Problem  die  Lehre  von  dem 
richtigen  Rechte. 
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Im  Sinne  einer  theoretischen  Rechtslehre  ist  die  Auf- 
gabe zu  stellen:  in  welcher  Weise  sich  methodisch  ge- 
sichert feststellen  läfet,  ob  der  Inhalt  von  bestimmten  recht- 
lichen Satzungen  richtig  ist  oder  nicht;  und  welche  andere 
Bechtsnorm  statt  dessen  gerade  in  der  besonderen  Lage  des 
gegebenen  Falles  de^  Forderung  nach  einer  objektiv  be- 
gründeten Anordnimg  entspricht? 

Die  theoretische  Rechtslehre  ist  mithin  eine  Methoden- 
lehre. Indem  sie,  ebenso  wie  die  technische  Betrachtung, 
als  Stoff  ein  in  der  Erfahrung  werdendes  Recht  nimmt, 
so  imtersucht  sie  ihn  doch  in  einer  selbständigen  Richtung; 
und  bedarf  für  den  Aufbau  dieser  Gedankenreihe  einer 
festen  Lehrart  Freilich  nicht  blofs  einer  solchen,  welche 
eine  allgemeine  Möglichkeit  kritischer  Billigung  oder  Ver- 
werfung gewähren  kann,  sondern  auch  einer  grundsätzlichen 
Anweisung,  nach  welcher  in  positiver  Art  das  richtige  Recht 
für  einen  besonderen  Fall  sich  angeben  läfet 

In  welchem  Gange  der  Überlegung  wird  sich  nim  diese 
Methode  herausschälen  lassen? 

Die  Antwort  üegt  in  der  Vermeidung  eines  inneren 
Widerspruches. 

Es  darf  richtiger  Weise  kein  Verhalten  gebilligt  werden, 
dessen  Verallgemeinerung  den  Grundgedanken  der  recht- 
lichen Gemeinschaft  aufheben  würde.  Vielmehr  ist  das 
Zusammenleben  so  zu  ordnen,  dals  es  in  jedem  besonderen 
Falle  mit  dem  Endzwecke  des  Rechtes  im  Einklänge  steht 
Fac  ea,  lautet  ein  bekannter  Satz  des  Thomasius,  quae  finem 
cuiusque  sodetatis  necessario  promoventf  et  omitie  euy  quae 
istum  necessario  turbant. 

Danach  ist  also  die  Untersuchung  auf  das  Grundgesetz 
des  Rechtes  überall  zu  richten;  und  eine  Lehre  davon  zu 
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geben,  wie  sich  zusammenhängend  von  der  Gesetzmäfsigkeit 
des  Bechtes  als  solcher  für  die  Frage  des  einzelnen  Falles 
eine  ununterbrochene  Ableitung  vornehmen  läfst 

Und  es  ergibt  sich  die  Bestimmung:  Bichtiges  Becht 
ist  dasjenige  Becht,  welches  in  einer  besonderen 
Lage  mit  dem  Grundgedanken  des  Bechtes  über- 
haupt zusammenstimmt 

Nun  wird  sich  auch  die  Beziehung  der  beiden  Arten 
von  Bechtslehren,  die  oben  beschrieben  wurden,  in  ihrer 
Trennung  und  andererseits  ihrem  schliefslichen  Zusammen- 
wirken deutlicher  machen  lassen.  Sie  haben  nach  den  ge- 
gebenen Darlegungen  den  gleichen  Stoff  zu  behandeln  und 
nehmen  ihn  nur  in  verschiedener  Bichtung  in  Untersuchung, 
indem  sie  ihn  entweder  blofs  technisch  zergliedern  imd  da- 
nach darstellen,  oder  aber  denselben  weiterhin  als  Glied 
einer  Kette  nehmen,  die  im  Mechanismus  der  Mittel  unter 
dem  obersten  Gesetze  des  WoUens  sich  bildet  Somit  kann 
es  nicht  anders  sein,  als  dafs  die  beiden  Bearbeitungen  des 
gleichen  Gegenstandes  miteinander  in  einheitliche  Verbin- 
dung gebracht  werden. 

Die  technische  Jurisprudenz  erscheint  danach  als  die 
Bedingung  für  die  Erlangung  richtigen  Bechtes;  und  zwar 
als  eine  notwendige  Vorbedingung.  Nichts  wäre  verkehrter, 
als  aus  der  Klarlegung  des  in  jedem  Zeitpunkte  begrenzten 
Zieles  eine  Geringschätzung  der  technischen  Bechtslehre 
herleiten  zu  wollen.  Ihre  Arbeit,  die  scharfe  Durchleuch- 
tung des  empirischen  Bechtsstoffes,  seine  Versetzung  in 
Ordnung  imd  konkrete  Einheit  ist  eine  unentbehrliche  Vor- 
stufe für  die  theoretische  Bechtslehre  mit  der  beschriebenen 
Aufgabe  des  richtigen  Bechtes.  Ehe  nicht  der  Inhalt  einer 
rechtlichen    Gesetzgebung    in    seinem    wirklichen    WoUen 
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deutlich  gemacht  ist,  kann  an  eine  richtige  Bestimmung 
des  sachlichen  Wertes  selbstredend  nicht  herangetreten 
werden. 

Andererseits  gibt  es  keine  zweite  Möglichkeit,  die  Be- 
rechtigung für  das  Dasein  der  technisch  juristischen  Tätig- 
keit darzutun,  als  diese,  daJs  sie  die  unumgängliche  Be- 
dingung des  richtigen  Rechtes  ist.  Jeder  andere 
Versuch  eines  dahin  gehenden  Beweises  und  eines  dem 
entsprechenden  MaJsstabes  für  den  Wert  und  die  sachliche 
Bedeutung  einer  rechtswissenschaftlichen  Arbeit  mufe  not- 
wendig in  sich  scheitern. 

Lobt  man  ein  Gesetzbuch  oder  eine  lehrende  Dar- 
stellung wegen  der  Elarheit  und  Schärfe  und  vielleicht  des 
tiefen  Eindringens  in  den  Sinn  von  bestimmter  positiver 
Bechtsordnung,  so  verbleibt  man  selbstverständlich  nur 
innerhalb  der  technischen  Rechtslehre  selbst  imd  hat  jene 
Rechtsschöpfung  oder  Untersuchung,  gerade  weil  sie  ob 
ihrer  technischen  Leistung  gerühmt  wurde,  noch 
gar  nicht  als  bedeutungsvoll  für  den  geistigen  Fortschritt 
der  Menschheit  erwiesen.  Dazu  ist  nötig,  dafe  sich  jene 
Arbeit  als  brauchbares  Mittel  in  das  Ganze  dieser  Entwicke- 
lung  inhaltlich  einstelle;  dafs  sie  als  unentbehrliches  Rüst- 
zeug für  einen  guten  Zustand  des  sozialen  Lebens*  sich 
erweise;  —  was  durch  die  Erkenntnis  ihrer  formalen 
Notwendigkeit  zur  Erlangung  richtigen  Rechtes 
geschieht,  sonstwie  aber  nicht 

Sehr  zu  Unrecht  hat  man  es  wohl  mit  einer  Bezug- 
nahme auf  eine  praktische  Brauchbarkeit  versucht  Denn 
Theorie  und  Praxis  können  sich  in  klarer  Weise  nur  als 
Lehre  und  als  Anwendung  imterscheiden,  nicht  aber 
durch  einen  grundlegenden  sachlichen  Gesichtspunkt;   wie 
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es  bei  Theorie  und  Technik  nach  den  oben  gegebenen 
Darlegungen  allerdings  der  Fall  ist  So  gibt  es  (man  hat 
das  in  früheren  Zeiten  längst  erwiesen)  kaum  einen  dürfti- 
geren Satz,  als  den  Ausspruch,  dafs  etwas  wohl  in  der 
Theorie  gut  sein  möge,  für  die  Praxis  aber  nicht  tauge. 
Denn  ob  etwas  nicht  taugty  das  will  doch  gerade  dahin 
bewiesen  sein,  dafs  es  nicht  das  richtige  Mittel  zu  rechtem 
Zwecke  sei;  muCs  also  auch  wieder  durch  theoretische 
Erwägung  erhärtet  werden.  Dabei  mag  der  Versuch  einer 
anwendenden  Betätigung  wohl  die  Anregung  dazu  geben, 
die  frühere  theoretische  Lehre  als  unrichtig  zu  erkennen. 
Niemals  aber  ist  es  möglich,  dafs  die  Praxis  für  sich  einen 
zweiten  und  selbständigen  Malsstab  der  sachlichen 
Berechtigung  eines  Tuns  liefere. 

Sonach  gibt  es  für  die  technische  Jurisprudenz  keinen 
anderen  Weg,  ihre  Existenzberechtigung  und  den  etwaigen 
inneren  Wert  des  Inhaltes  ihrer  Arbeiten  darzutun,  denn 
als  Mittel  und  notwendige  Bedingung  für  die  Durchführung 
der  theoretischen  Rechtslehre  in  ihrem  Streben  nach  dem 
richtigen  Rechte. 

Hierdurch  schiebt  sie  sich  in  die  Einheit  des  wollenden 
Bewufstseins  harmonisch  nützend  ein.  In  diesem  Gedanken 
verliert  sie  die  Isolierung  und  gewinnt  den  Anschlufs  an 
das  Ganze  wieder.  Nim  vermag  sie  in  ihrer  Einzelarbeit 
den  Fehler  der  Überschätzung  des  Positiven  zu  vermeiden, 
welcher  sie  notwendig  id  Konflikt  mit  jedem  bringen  mufs, 
der  nicht  geneigt  ist,  den  schlimmen  Gedanken  eines  unbe- 
dingten bedingten  WoUens  mitzumachen.  Ihre  Ergebnisse 
werden  alsdann,  in  besserer  grundsätzlicher  Befestigung,  als 
früher,  auch  in  ihrer  besonderen  Ausgestaltung  nichts  ver- 
lieren können. 

Stammler  2 
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Ich  schlie&e  diese  Einführung  mit  den  Worten 
Schillers  aus  seiner  akademischen  Antrittsrede:  Beklagens" 
werter  Mensch,  der  im  Reiche  der  vollkommensten  Frei^ 
heit  eine  Sklavenseele  mit  sich  herumträgt!  —  Noch  be- 
klagenswerter aber  ist  der  Mann,  der  sich  überreden  liefs, 
für  seinen  künftigen  Beruf  mit  dieser  kümmerlichen  Oe- 
nauigkeit  xu  sammeln . .  Als  Bruchstück  erscheint  ihm 
jetzt  alles,  was  er  tut,  er  sieht  keinen  Zweck  seines 
Wirkens,  und  doch  kann  er  Ziveeklosigkeit  nicht  ertragen , , 
Er  fühlt  sich  abgeschnitten,  herausgerissen  aus  dem  Zu- 
sammenhange der  Dinge,  weil  er  unierlassen  hat,  seine 
Tätigkeit  an  das  grofse  Oanxe  der  Welt  anxuschliefsen. 
Dem  Bechtsgelehrten  entleidet  seine  Rechtswissenschaft, 
sobald  der  Schimmer  besserer  Kultur  ihre  Blöfsen  ihm 
beleuchtet,  anstatt  dafs  er  jetzt  streben  sollte,  ein  neuer 
Schöpfer  derselben  xu  sein,  und  den  entdeckten  Mangel 
aus  innerer  Fülle  xu  verbessern. 
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Jus  est  ars  boni  et  aequi. 
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Erster  Abschnitt 
Biehtiges  Becht  und  gesetztes  Becht. 


L 
Der  Begriff  der  Btehttgkett  eines  Sechtes. 

Diese  Untersuchungen  setzen  den  Begriff  des  Rechtes 
voraus.  Es  sind  zwei  Merkmale,  die  ihn  bestimmen:  Das 
Recht  beanspruchtes,  selbstherrlich  anzugeben,  wer  ihm 
untersteht;  und  es  wiU  unverletzbar  sein,  solange  es  gut. 
Wenn  über  die  Formel,  in  der  jener  Begriff  zufassen  wäre, 
noch  nicht  völlige  Einstimmigkeit  vorhanden  ist,  so  mag 
dieses  hier  auf  sich  beruhen  bleiben. 

Wir  lassen  für  diesmal  auch  das  Problem  beiseite: 
Was  unter  dem  Gelten  einer  rechtlichen  Norm  zu  ver- 
stehen ist?  Und  nehmen  die  Frage  nicht  auf:  Ob  sich  der 
Zwangsanspruch  des  Rechtsbefehles  als  solcher  be- 
gründen lälst?  So  kommt  es  bei  den  jetzigen  Betrachtungen 
weder  auf  eine  formale  Elänmg  des  Rechtsbegnffes,  noch 
auf  die  Deduktion  des  Rechtszwanges  für  sich  an. 

Die  dermalige  Nachforschung  gilt  dem  Inhalte  des 
Rechtes.  Nicht  jede  äuisere  Regelung,  welche  die  formale 
Eigenschaft  einer  rechtlichen  besitzt,  ist  darum  allein 
schon  dem  Inhalte  nach  richtig.  Es  gibt  auch  in- 
haltlich  unrichtiges  Recht;   und   die   nun   zu   lösende 
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Erage  ißt  diese:  Wie  sich  der  mögliche  Willensinhalt,  der 
in  rechtlichen  Anordnungen  zu  Tage  treten  kann,  in  all- 
gemein geltender  Weise  nach  dem  Merkmale  der  Richtig- 
keit zerteilen  läi^t? 

Richtiges  Recht  ist  ein  besonders  geartetes 
gesetztes  Recht. 

Die  Unterscheidung  von  beiden  Arten  eines  möglichen 
Rechtsinhaltes  ist  nur  innerhalb  des  Rechtsbegriffes 
zu  vollziehen.  Es  darf  nicht  etwa  dahin  aufgenommen 
werden,  dafs  das  positive  Recht  das  rechtlich  beherrschte 
Gebiet  vollständig  ausfülle,  und  ein  richtiges  Recht  ihm 
aJß  Schatten  oder  auch  als  Lichtgestalt  gegenüber  stehe. 
Es  ist  überhaupt  schief,  hier  das  Bild  eines  räumlichen 
Yerhältnisses  hineinzubringen;  während  es  sich  um  eine 
logische  Einteilung  dreht  Das  gesetzte  Recht  zerteilt 
sich  nach  der  sachlichen  Beschaffenheit  seines  Inhaltes  in 
zwei  Klassen:  Es  ist  entweder  richtig  oder  nicht;  und 
richtiges  Recht  ist  ein  positives  Recht,  dessen  Willensinhalt 
die  Eigenschaft  der  Richtigkeit  besitzt  Danach  verhält 
sich  richtiges  und  gesetztes  Recht  zu  einander,  wie  Einzel- 
art zur  Gattung.  Es  kann  daher  für  das  erstere  niemals 
darauf  ankommen,  konkrete  Normen  aufzustellen,  die  blofs 
für  jenes  selbst  beständen  und  nicht  die  Absicht  hätten, 
positives  Recht  abzugeben.  Auf  dieses  letztere  kommt  es 
in  jedem  Falle  hinaus. 

Ob  freilich  gewisse  Rechtssätze  gerade  jetzt  in  Geltung 
stehen,  oder  ob  sie  der  Geschichte  angehören  und  für  uns 
antiquiert  sind,  oder  endlich,  ob  sie  als  Gesetzentwürfe 
oder  als  Programme  auftreten:  das  ist  für  unsere  Erörterung 
ohne  Belang.  Die  gemachte  Unterscheidung  bezieht  sich 
auf  alle  drei  Möglichkeiten:   auf  das  bestehende,   das  ver- 
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altete,  das  gewünschte  Recht  Es  ist  nicht  die  besondere 
geschichtliche  Lage,  welche  für  die  Abteilung  in 
richtiges  und  unrichtiges  Recht  von  Bedeutung  wäre; 
namentlich  ist  der  Gegensatz  keineswegs  der,  dals  das 
gesetzte  Recht  das  daseiende  oder  vielleicht  gewesene, 
und  das  richtige  Recht  in  seinem  Begriffe  mit  demjenigen 
des  angestrebten  Rechtes  identisch  sei. 

Endlich  erinnern  wir  nochmals  daran,  dals  es  un- 
gerechtfertigt sein  würde,  unsere  Teilung  in  die  Art  der 
Entstehung  zu  setzen;  so  dafs  positives  Recht  durch 
Zwangsgewalt  gesetzt,  richtiges  Recht  etwa  durch  die 
Vernunft  ersonnen  würde.  Es  ist  das  Werden  des  ge- 
setzten Rechtes  ein  Vorgang,  dessen  Betrachtung  für  die 
Erwägung  dieser  Stelle  gleichgültig  ist.  Das  Recht  wird 
and  wächst  unter  empirischen  Bedingungen  und  bildet  sich 
in  geschichtlichem  Gange  durch  historisch  gegebene  Fak- 
toren. Das  ist  eiue  Sache  für  sich.  Aber  der  Inhalt 
dessen,  was  sich  so  als  gesetztes  Recht  bildet,  dieser  Inhalt 
wird  nun  nach  dem  Merkmale  der  Richtigkeit  geprüft 
und  bestimmt  Dort  ist  es  die  Verfolgung  der  Genesis, 
hier  das  systematisch  richtende  Urteü;  und  beides  ist 
wohl  zu  trennen. 

Fassen  wir  das  Ergebnis  zusammen.  Das  richtige 
Recht  steht  nicht  aufserhalb  des  gesetzten  Rechtes  als  eine 
irgendwelche  Norm  mit  nichtrechtlichen  Anforderungen;  es 
ist  begrifflich  nicht  identisch  mit  angestrebtem  Rechte  gegen- 
über eiuem  geschichtlich  gewordenen;  seine  Eigentümlich- 
keit liegt  nicht  in  einer  besonders  gearteten  tatsächlichen 
Herkunft  Das  richtige  Recht  ist  gesetztes  Recht,  dessen 
Inhalt  besondere  sachliche  Eigenschaften  hat;  es  bezieht 
sich  auf  alles  Recht,   auf  das  gewesene,   daseiende,  kom- 
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mende;  es  bedeutet  eine  kritische  Abwägung  eines  ge- 
schichtlich erwachsenden  Bechtsinhaltes,  indem  es  diesen 
als  richtig  oder  als  unberechtigt  systematisch  abteilt  —  In- 
soweit sagte  schon  A.  Feuerbach  zutreffend:  Es  giU  die 
Bearbeitung  der  positiven  Rechtstvissenschaft;  also  darf  bei 
ihr  aber  dem  Positiven  nicht  das  Rechtliche,  über  dem 
Rechtlichen  nicht  das  Positive  übersehen  werden. 

Den  grundlegenden  Gegensatz  von  richtig  und  un- 
richtig besitzen  wir;  auch  für  das  Eecht  Jede  Kritik 
einer  rechtlichen  Einrichtung  erläutert  dieses.  Und  der 
radikale  Skeptiker,  der  die  gemachte  Gegenüberstellung 
leugnen  wollte,  müfste  ja  sagen,  wenn  er  vor  sich  selbst 
klar  sein  will:  dals  der  Begriff  des  richtigen  Inhaltes  eines 
Rechtes  keine  sachliche  Berechtigung  habe;  womit  in 
unvermeidlich  fehlerhaftem  Kreisen  die  formale  Möglichkeit, 
den  Nachweis  einer  sachlichen  Berechtigung  (behauptend 
oder  leugnend)  überhaupt  zu  erbringen,  bereits  zugestanden 
wäre.  Das  ist  aber  in  seiner  Beziehung  auf  rechüiche 
Fragen  dasfelbe,  wie  der  Begriff  der  Eichtigkeit  eines 
Rechtes  überhaupt  Daher  kann  sich  ein  methodisch  zu- 
lässiger Zweifel  begründetermafeen  immer  nur  auf  ein  be- 
sonderes Anwenden  der  grundlegenden  ZerfäUung  bei  einem 
bestimmten  Rechtsinhalte  beziehen;  gar  nicht  aber  auf  die 
für  jede  Forschung  notwendig  vorausgesetzte  Einteilung 
der  Richtigkeit  oder  Unbegründetheit  jenes  Inhaltes. 

Wenn  sonach  diese  Unterscheidung  grundlegend  be- 
steht, so  muTs  sich  doch  auch  zeigen  lassen,  unter  welchen 
gleich  bleibenden  einheitlichen  Bedingungen  eines  formalen 
Yerfahrens  wir  einen  rechtlichen  Willensinhalt  mit  dem 
Prädikate  des  Richtigen  zu  versehen  haben  und  wann  nicht 
Dalß  wir  dieses  tun,  ist  aufser  Zweifel;   onaufhörlich  wird 
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jene  Subsumienmg  vorgenommen.  Immer  wieder  bringen 
wir  den  Stoff  verschiedenster  Rechtsfragen  unter  denselben 
Begriff  des  Richtigen  und  bejahen  oder  verneinen  die 
Anwendbarkeit  dieses  übergeordneten  Begriffes:  so  mufs  es 
doch  auch  möglich  sein,  sich  über  das,  was  man  wirklich  tut, 
einmal  ausreichend  klar  zu  werden;  und  über  den  all- 
gemeinen Begriff  der  Richtigkeit  eines  Rechtsinhaltes,  sowie 
über  die  Unterbringung  von  besonderem  Material  imter  ihn 
methodische  Einsicht  zu  gewinnen. 

Es  ist  wahr:  Wir  haben  es  hier  mit  einer  Eigentümlich- 
keit unserer  Tage  von  einer  gewissen  Allgemeinheit  zu  tun. 
Sie  dürfte  die  Folge  eines  zu  lange  einflufsreichen  Empiris- 
mus sein,  dessen  Eigenart  darin  besteht,  sich  über  die 
grundlegenden  Methoden  weiter  keine  Gedanken  zu 
machen,  in  deren  Ausführung  man  den  Inhalt  imseres  er- 
kennenden und  wollenden  Bewufstseins  zu  einem  richtigen 
bestimmt  Ja  es  ist  geradezu  die  Erinnerung  daran  weithin 
verloren  gegangen,  dals  alle  Wissenschaf t  nur  die  Einfügung 
des  einzelnen  in  unbedingt  einheitliche  Methode  des  Be- 
wulstseins  ist  Harmlos  erscheint  der  Begriff  der  Tatsache 
oder  der  des  Hechten  als  etwas  Gegebenes,  —  da  diese 
doch  bereits  je  einen  in  bestimmter  Art  verarbeiteten  Be- 
wufstseinsinhalt  bedeuten.  So  schwindet  bei  vielen  die 
Einsicht,  dafe  nur  das  einheitliche  Verfahren  es  ist, 
welches  die  Auffassung  von  konkretem  Stoffe  wertvoll 
macht;  und  dals  man  deshalb  dieses  Verfahren  als  solches 
durch  eigenartige  Besinnung  sich  jauch  einmal  deutlich 
machen  soUte.  Statt  dessen  bildet  sich  der  WirklichkeitS' 
sinn,  der  an  dem  einheitlich  bearbeiteten  Stoffe  nur  das 
Material  noch  sieht,  —  die  Methode  nicht  gewahrend,  weil 
sie  nicht  selbst  wieder   ein  Stoff  ist,   noch  es   sein  kann. 
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In  solcher  Art  haben  auch  manche  juristische  Schrift- 
steller die  Fähigkeit  eingebüTst,  dals  sie  einsähen,  wie  mit 
dem  Begriffe  der  Richtigkeit  ein  Problem  aufgegeben 
ist,  und  worin  dieses  besteht  So  mag  der  Irrtum  auf- 
gekommen sein,  als  ob  man  dazu  wieder  konkrete  Mafs- 
stäbe  haben  müfste,  und  ein  Absehen  von  solchen  nur 
als  ausgeführter  Entwurf  einer  idealen  Kodifikation  gemeint 
sein  könnte;  oder  als  ob  man  bei  prinzipiellen  Systemati- 
sierungen in  letzter  Linie  auf  einen  verschiedenen  Ent- 
steh ungsprozefs  zurückkommen  würde.  Sie  haben  die 
Methode  der  Methoden  verloren,  nach  welcher  zunächst 
doch  einmal  diejenigen  Begriffe  in  Sicherheit  und  Schärfe 
zu  erfassen  sind,  unter  deren  einheitlicher  Verwendung 
jeder  besondere  BewuJätseinsinhalt  in  grundsätzlicher 
Art  der  Klasse  des  Richtigen  zuzuweisen  oder  davon  aus- 
zuschUefsen  ist. 

Und  doch  könnte  dem  Juristen  von  Fach  das  Ein- 
dringen in  das  hier  entrollte  Problem  eigentlich  noch  am 
leichtesten  fallen.  Er  ist  gewohnt,  mit  abstrahierien  Be- 
griffen zu  hantieren.  Ihm  ist  es  beispielsweise  eine  nötige 
Aufgabe,  den  Begriff  der  Dinglichkeit  zu  erwägen.  Nun 
wohl,  so  erfasse  man  einmal  in  entsprechender  Richtung 
des  Gedankens  den  Begriff  der  Richtigkeit,  der  auf  be- 
stimmten Rechtsinhalt  seine  Anwendung  finden  soll.  Man 
mache  sich  klar,  dafs  es  sich  um  eine  formale  Eigenschaft 
positiv  verliehener  Rechte  und  Pflichten  handelt;  und  dafe 
in  solcher  prinzipieller  Auffassung  der  ^genannte  Begriff 
im  folgenden  bestimmt  werden  soll. 

Denn  das  bisher  Gesagte  kann  nur  zur  Verdeutlichung 
des  Problems  dienen.  Die  Charakterisierung  eines  be- 
stimmten Rechtsinhaltes  als  eines  richtigen  bedeutet  ein 
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einheitliches  Yerfahren;  es  ist  eine  allgemein  gültige  Art 
lind  Weise  des  Urteilens.  Sie  findet  Anwendung  auf  jede 
Frage,  die  unter  gesetztem  Eechte  steht;  und  sie  stellt 
eine  grundsätzliche  Methode  dar.  Wenn  wir  also  be- 
stimmen wollen,  was  richtiges  Recht  ist,  und  wie  dadurch 
innerhalb  des  gesetzten  Rechtes  eine  prinzipielle  Grenze 
nach  der  formalen  Art  der  Beurteilung  gezogen  werden 
kann,  so  ist  von  jeder  versuchten  Anwendung  des  Begriffes 
der  Richtigkeit  zunächst  ganz  abzusehen.  Richtigkeit  ist 
eine  Eigenschaft  von  gewissem  positivem  Rechte;  ihr  Be- 
griff ist  formal  zu  bestimmen. 

So  kommen  wir  erneut  zu  der  Fragestellung:  Unter 
welchen  allgemeinen  Bedingungen  ist  bei  einer 
besonderen  rechtlichen  Norm  die  Eigenschaft  des 
sachlich  Richtigen  vorhanden? 


IL 
Das  Recht  als  Zwangsversnch  zum  Richtigen. 

Schon  oft  habe  ich  mich  gefragt,  sprach  Petronius, 
warum  trachtet  diis  Verbrechen,  selbst  dann,  wenn  es  in 
der  Gestalt  eines  mächtigen,  jeder  Strafe  enthobenen  Ca- 
sarefi  auftritt,  stets  nach  dem  Anschein  vo?i  Wahrheit, 
Gerechtigkeit  und  Tugend?  Ich  bin  de?'  Meinung,  der 
Mord  einer  Mutter  schicke  sich  für  einen  asiatischen  Häupt- 
ling,  aber  nicht  für  einen  römischen  Cäsar;  wenn  ich 
dennoch  so  etwas  beginge,  taürde  ich  keine  entschuldigenden 
Briefe  an  den  Senat  schreiben.  Doch  Nero  tut  es,  Nero 
tüiü  den  Schein  wahren^  weil  er  ein  Feigling  ist     Tibe- 
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ritis  freilich  war  kein  Feigling  und  dennoch  rechtfertigte 
er  jeden  seiner  Schritte,  Welch  seltsame,  unfreitoillige 
Unterwerfung  des  Lasters  unier  die  Tugend!  Weifst  du, 
was  ich  glaube?  Es  liegt  nur  daran,  weil  die  Sünde  Mfs- 
lieh  und  die  Tugend  schön  ist  Folglich  ist  ein  ästhetisch 
fühlender  Mensch  tugendhaft,  (Aus  Sieneiewigz,  Quo  vadis?) 
Ich  weifs  nicht,  ob  diese  Bestreitung  ethischer  Be- 
dürfnisse aus  dem  Ästhetischen  her  auch  heute  von  dem 
oder  jenem  aufgenommen  werden  möchte,  —  ob  wirklich 
der  notwendige  Gedanke  von  dem  Primate  der  praktischen 
Vernunft  vor  der  auf  das  Schöne  gerichteten  Urteilskraft 
manchem  noch  nicht  deutlich  wäre:  Wir  würden  aber  mit 
ihm  darüber  nicht  rechten.  Unsere  Absicht  geht  auf  das 
Festhalten  der  interessanten  Beobachtung,  dals  in  aUen 
sozialen  Taten  und  menschlichen  Satzungen  sich  Sinn 
und  Sehnen  nach  dem  Richtigen  birgt;  gleichviel,  ob 
dieses  Ziel  mit  verschiedener  Meinung  zuweilen  um- 
schrieben wird. 

Dieser  Zug  nach  einem  richtigen  Inhalte  seiner 
Normen  ist  nim  dem  Rechte  nichts  Nebensächliches;  so 
dafs  er  nach  beliebigem  Vorsatze  bei  dem  einen  Rechte 
da  wäre  und  bei  einem  andern  fehlen  könnte,  oder  auch 
innerhalb  einer  rechtlichen  Ordnung  nach  Gefallen  befolgt 
oder  abgelehnt  zu  werden  vermöchte:  sondern  er  ist  mit 
dem  Bestände  des  Rechtes  selbst  gegeben.  Jhering  hat 
das  Wort  gebraucht,  dafs  das  Recht  die  Politik  der  Gewalt 
sei;  auszuüben  von  dem  weitsichtigen,  durch  die  Erfahrung 
belehrten  Machthaber:  Stets  durch  sein  eigenes  Interesse 
geleitet,  der  hartherzigste,  unverbesserlichste  Egoist,  aber 
Erfahi^ng  an  Erfahrung  reihend^  sammelt  er  sich  einen 
Schatz  von  Lebensregeln,  die  alle  darauf  hinausgehen,  ihn 
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über  den  rechten  Weg^  den  er  einzuschlagen  haty  um  von 
seiner  Macht  den  gröfsten  Nutzen  zu  ziehen,  zu  belehren. 
Wir  stellen  dem  vielmehr  den  in  der  Überschrift  schon 
angeführten  Ausdruck  gegenüber,  daJfe  jede  Eechtsnonn 
ihrem  eigenen  Sinne  und  Wesen  nach  ein  Zwangs- 
versuch zum  Eichtigen  ist 

Das  folgt  mit  Notwendigkeit  aus  dem  Zwangscharakter 
der  Rechtsordnung.  Das  Recht  will  nach  seinem  geschicht- 
lichen Auftreten  die  von  ihm  Beherrschten  sich  autokratisch 
unterstellen.  Wer  ihm  Untertan  ist,  unter  welchen  Be- 
dingungen dieser  in  den  Verband  eintreten  mag  oder  es 
ihm  gestattet  wird,  aus  solchem  auszuscheiden,  das  be- 
stimmt das  Recht  selbst  Es  ist  dieser  selbstherrliche 
Anspruch  des  Geltens,  mit  dem  es  überall  im  sozialen 
Leben  erscheint 

Aber  das  Recht  stöfst  auch  mit  diesem  Geltungs- 
anspruche auf  grundsätzliche  Anzweiflung  und  radikale 
Gegnerschaft;  und  muJs  sich  die  skeptische  Frage  nach 
"dem  Rechte  der  von  ihm  beanspruchten  Zwangsgewalt  ge- 
fallen lassen.  Und  da  ergiebt  nun  die  rechtsphilosophische 
Untersuchung,  dafs  die  Anwendung  des  Rechtszwanges  als 
solchen,  unangesehen  des  aufzunehmenden  Inhaltes,  des- 
halb allgemein  begründet  erscheint:  weil  das  Recht  die 
notwendige  Bedingung  ist,  um  das  soziale  Leben 
der  Menschen  gesetzmäfsig  auszugestalten  (Wirt- 
schaft und  Recht  §  96). 

Aus  dieser  Deduktion  folgt  unausweichlich  der  all- 
gemeine Sinn  jedes  Rechtsinhaltes  in  der  vorhin  genannten 
Richtung.  Wenn  das  Recht  keine  andere  Daseinsberechti- 
gung besitzt,  als  die  Bedingung  für  eine  gesetzmäMg 
geartete  Gesellschaft  zu  sein,   so  würde   es  sich  selbst  in 
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einem  nicht  aufhebbaren  Widerspruche  ertöten,  wenn  es 
grundsätzlich  von  der  ihm  ehern  vorgeschriebenen  Kich- 
tung  für  seinen  Willensinhalt  abweichen  möchte.  So  kann 
es  nicht  anders  sein,  als  dafs  jede  rechtliche  Anordnung, 
sofern  sie,  eben  als  rechtliche,  ihrem  Grundgedanken 
erfolgreich  entspricht,  in  die  Gesetzmälsigkeit  desWollens, 
in  den  Zug  nach  dem  Bichtigen  sich  einfügt 

Diesen  notwendigen  Grundzug  teilt  das  Recht  schliels- 
lich  mit  allen  Daten  des  Bewuüstseins.  In  jeder  Wahr- 
nehmung, die  man  als  Erfassen  einer  Erscheinung  fest- 
stellt, liegt  bereits  die  Richtung  des  Gedankens  auf  das 
Ganze  der  Erkenntnis.  Denn  die  bloJse  Wahrnehmung  für 
sich  gibt  noch  kein  Wissen.  Indem  man  aber  wissen 
und  sagen  will  —  so  konkret  gefafst,  wie  möglich  —  wie 
ein  Gegenstand  ist,  so  liegt  in  diesem  Sein  das  Streben 
nach  Wahrheit;  liegj;  der  Gedanke,  dals  jene  Einzelheit  in 
der  Einheit  der  Natur  erfafst  wird,  was  die  festgestellte 
Wahrnehmung  zu  einem  Versuche  der  Erkenntnis  des  Rich- 
tigen stempelt. 

Und  was  noch  näher  liegt:  In  jeder  sittlichen  Lehre 
und  aller  religiösen  Betrachtung  steckt  als  wesentlich 
immer  der  Wunsch,  das  Richtige  zu  lehren  und  zu 
empfinden,  und  das  künstlerische  Gestalten  liefse  sich 
hier  endlich  in  gleichem  Sinne  anführen.  Überall  ist  bei 
dem  nicht  endenden  Wechsel  der  einzelnen  Anweisungen, 
der  verschiedenen  Auffassungen  und  Bestrebungen  dieser 
eine  Gedanke  stets  in  formaler  Gleichheit  und  Allgemein- 
gültigkeit zu  beobachten.  So  ergibt  sich  für  den  imma- 
nenten Gedanken  alles  Rechtes  eine  Parallele  zu  jenen 
anderen  Geistesphänomenen;  wenngleich  die  Begründung 
in  eigenem  Beweisgange  ausgeführt  werden  mulste. 
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Hiemach  läfist  sich  das  Yerhältnis  des  positiven  und 
des  richtigen  Rechtes  auch  dahin  wiedergeben:  Alles 
gesetzte  Recht  ist  ein  Versuch,  richtiges  Recht 
zu  sein. 

Vielleicht  möchte  hier  einer  einwenden,  dafs  diese  so 
bestimmte  Absicht  doch  wohl  auch  einmal  fehlen  könnte; 
dals  es  Machthaber  und  Staatszustände  gegeben  habe,  bei 
denen  man  eine  Befolgimg  des  genannten  Gedankens  nicht 
gut  zu  finden  im  stände  sein  würde.  —  Aber  ein  persön- 
licher Mifsbrauch  hebt  den  in  der  Sache  notwendig  ge- 
legenen Zielpunkt  keineswegs  auf.  Wenn  Quacksalber  und 
schwindelhafte  HeilktinsÜer  das  Vertrauen  anderer  betrü- 
gerisch ausbeuteten,  so  ändert  dies  nichts  daran,  daCs  in 
der  Berufung  auf  ihre  Wissenschaft  und  Kunst  in  objek- 
tivem Betrachte  das  Ziel  einer  richtigen  Erkenntnis  doch 
wieder  gelegen  war.  So  mag  es  wohl  auch  einmal  ge- 
schehen, dafs  unbeschämte  Beutegier  oder  cynische  Des- 
potie, sei  es  eines  Tyrannen  oder  eines  Volkshaufens,  das 
Instrument  des  Rechtes  für  sich  in  blofs  subjektiver 
Weise  ausnutzten:  Aber  das  hebt  den  objektiv  auf  das 
Richtige  hinleitenden  Gedanken  der  rechtlichen  Ord- 
nung selbst  nicht  auf. 

Das  geschieht  auch  nicht  durch  die  Möglichkeit,  dals 
einmal  ein  Recht  den  richtigen  Inhalt  in  seinen  Normen 
irriger  Weise  so  ganz  verfehlt,  dafe  sich  das  wesentlich 
innewohnende  Streben  nach  richtiger  Regelung  kaum  noch 
erkennen  läfst.  Auch  bei  dem  einzelnen  Menschen  kann 
die  geistige  Umnachtung  so  stark  werden,  die  Vergleichungs- 
fähigkeit mit  den  Bewufstseinsinhalten  anderer  Menschen 
(das  Merkmal  der  Zurechnungsfähigkeit)  sich  so  sehr  ver- 
lieren,   dafs    es    schwer    fallt,    in    solchem    verstumpften 
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Wesen  den  Menschen  wieder  zu  sehen;  und  doch  bleibt 
als  charakteristisches  Merkmal  der  Menschheit  die  Yemunft 
und  die  Fähigkeit  des  Objektivierens  bestehen.  Entsprechend 
mufe  auch  trotz  der  Möglichkeit  roher  und  vielleicht  ver- 
tierter sozialer  Zustände  der  Zug  zum  Richtigen  als  not- 
wendiges Kriterium  von  menschlichem  Gemeinschafts- 
leben festgehalten  werden.  Es  können  dem  gegenüber 
wohl  Einzelerscheinungen  in  der  Geschichte  als  zurück- 
gebliebene und  unentwickelte  beobachtet  werden;  aber 
niemals  sind  sie  im  stände,  das  Streben  der  rechtlichen 
Ordnung  im  Fortschreiten  zum  Richtigen  als  allgemein- 
gültiges Merkmal  alles  Rechtsinhaltes  zu  streichen.  Denn 
dieses  folgt  aus  der  einheitlichen  Aufgabe,  unter  der  das 
Anwenden  der  rechtlichen  Zwangsordnung  allein  eine 
Daseinsberechtigung  m  Anspruch  nehmen  darf. 

Freilich  ist  es  nur  das  Streben  in  der  genannten 
Richtung  als  solches,  das  als  Grundzug  des  Rechtsinhaltes 
notwendig  ist:  Ob  es  überall  glückt,  das  steht  dahin.  Eine 
rechtliche  Ordnung  kann  den  rechten  Weg  verfehlen.  Es 
vermag  ihr  zu  begegnen,  dafs  sie  in  ihren  Anordnungen 
den  unvenneidlichen  Grundgedanken  verschleiert;  sie 
irrt  sich  dann  selbst  über  ihr  Endziel,  von  dessen  rich- 
tiger Erfassung  später  noch  die  Rede  sein  soll.  Und  es 
kehrt  hundertfältig  wieder,  dafe  sie  in  ihren  besonderen 
Normen  dem  Gesetze  des  richtigen  Wollens  nicht  nach- 
kommt. Dieser  leidige  Zwiespalt  zwischen  dem  festen 
Ziele  und  dem  nur  kärglich  erreichten  Standpunkte  bedarf 
noch  eines  näheren  Wortes. 
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m. 

Summnm  ius,  summa  intnria. 

Der  zuletzt  genannte  Kontrast  zwischen  der  Gnind- 
absicht  des  Rechtes  und  ihrer  nur  teilweisen  Erfüllung 
tritt  als  Problem  überall  hervor.  Er  ist  nicht  über  das 
Rechtsgebiet  zerstreut  zu  finden,  so  dafs  er  in  einem 
Punkte  sich  zeigte  und  bei  anderer  Stelle  zu  vermissen  wäre. 
Sein  Vorkommen  ist  als  Frage  mit  dem  Auftreten  des  Rechtes 
und  dessen  wesentlicher  Eigenart  notwendig  gegeben. 

Dies  folgt  unausweichlich  aus  der  Eigenschaft  der 
rechtlichen  Ordnung  als  eines  besonderen  und  bedingten 
Mittels.  Die  rechtliche  Regelung  ist  ein  Gebot  von 
Menschen,  das  von  auJsen  her  dem  Angeredeten  mit 
Zwangsanspruch  gegenüber  tritt  So  kann  diese  äiiTsere 
Ordnung  niemals  das  unbedingte  Gesetz  für  den  Unter- 
worfenen sein.  Das  Recht,  als  ein  Mittel  im  Dienste 
menschlicher  Zwecke,  bedarf  zu  seiner  Begründung  des 
Ausweises,  da£s  es  ein  richtiges  Mittel  zu  rechtem  Zwecke 
sei.  Dieser  Nachweis  spaltet  sich  in  zweierlei  Erwägung. 
Er  hat  einmal  auf  eine  Deduktion  des  Rechtszwanges 
für  sich  zu  gehen;  also  darzutun,  dafe  die  selbstherr- 
liche Regelung,  welche  dem  Begriffe  des  Rechtes  ent- 
spricht, als  solche  ein  unentbehrliches  Mittel  zur  sozialen 
Gesetzmäfsigkeit  ist.  Dann  erst  kann  auf  eine  Be- 
gründung der  Richtigkeit  des  Inhaltes  von  besonderen 
Normen  eingegangen  werden.  Wenn  man  also  weiter 
nichts  hat,  als  den  umstand,  dafs  eine  Satzung  die 
Eigenschaft  einer  rechtlichen  Regel  besitzt,  so  kann 
hieraus  allein  ein  Schlufe  auf  einen  richtigen  Inhalt 
dieses  Rechtswillens  noch  gar  nicht  gezogen  werden.    Es 
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bedarf  allemal  noch  der  kritischen  Prüfung,  um  über  die 
letzte  IVage  in  das  Klare  zu  kommen. 

Es  ist  diese  Scheidung  der  Fragestellung,  welche  in 
dem  viel  berufenen  Spruche  des  Terentius  in  der  Über- 
schrift dieses  zum  Ausdrucke  kommt  Man  kann  ihn  kurz 
dahin  wiedergeben:  Das  Becht  als  höchstes  Gesetz  ist 
das  gröfste  Unrecht  Es  ist  eine  Bedingung  und  nicht 
das  Ziel;  ein  Mittel  und  nicht  der  Endzweck.  Wer  eine  be- 
sondere rechtliche  Norm  mit  bestimmtem  Inhalte  bedingungs- 
los behaupten  und  verfechten  will,  blofs  weil  sie  eine  recht- 
liche ist,   verfällt  einem  sachlich  unrichtigen  Wollen. 

Der  genannte  Zwiespalt  war  gewifs  auch  seither  keinem 
Juristen  ganz  verborgen.  Trotzdem  dürfte  seine  schärfere 
Hervorhebung  und  deutliche  Betonung  vor  allem  für  die 
Durchführung  der  technischen  Bechtslehre  von  Nutzen 
sein  können.  Denn  diese  geht  an  sich  nur  auf  die  Elar- 
legung  und  treffende  Anwendung  des  gesetzten  Eechtes, 
wie  es  da  ist  Weil  nun  aber  ein  tatsächlich  bestehen- 
der Eechtsinhalt  keineswegs  immer  mit  den  Anforde- 
rungen eines  richtigen  rechtlichen  Wollens  übereinstimmt, 
sei  es  auch  nur  nach  dunklem  persönlichem  Empfinden, 
60  hat  sich  häufig  in  der  technisch  juristischen  Deduktion 
schon  das  Verfahren  gezeigt,  den  Beweis  für  dasjenige, 
was  tatsächlich  von  der  Rechtsordnung  gewollt  worden 
ist,  durch  Erwägungen  dessen  zu  erbringen,  was  richtiger 
Weise  von  ihr  hätte  gewollt  werden  sollen;  man  han- 
delte in  seiner  Art  nach  der  Anweisung  des  Pboculus: 
Non  spectandum  est  quid  Bomae  factum  est,  quam  quid 
fieri  debeat  (D.  I  18,  12).  Da  man  das  Richtige  gerne  im 
Rechte  gesehen  hätte,  so  mulste,  nach  jenen,  das  Recht 
auch  wirklich  das  Richtige  bestunmt  haben. 
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Die  Einsicht  in  den  Begriff  und  das  Amt  des  richtigen 
Bechtes  ist  geeignet,  von  jenen  Fehlgängen  uns  ferne  zu 
halten.  Wir  wissen,  dafs  die  technische  Rechtslehre  eine 
eigene  und  selbständige  Aufgabe  hat,  indem  sie  durch 
scharfe  und  sichere  Erkenntnis  des  wirklichen  Inhaltes 
von  geltendem  Rechte  die  notwendige  Unterlage  für  dessen 
Durcharbeitung  auf  richtigen  Inhalt  hin  liefert.  Jenes 
erste  soll  zuvörderst  als  subjektives  Wollen  der  Recht 
setzenden  Gewalt  unverfälscht  uns  zum  Bewulstsein  ge- 
bracht werden:  Ob  es  sich  dann  als  richtig  deduzieren 
läJst,  ist  eine  andere  Frage. 

Wie  diese  zu  beantworten  sei,  mufs  überall  mit  kühler 
Objektivität  aufgenommen  und  entschieden  werden.  Der 
Jurist  soll  lernen,  eine  vorhandene  sachliche  Unrichtigkeit 
von  geltendem  Rechte  sine  ira  et  studio  zu  beobachten; 
und  der  technischen  Bedingtheit  der  zuerst  ihm  gewordenen 
Aufgabe  in  Klarheit  eingedenk  zu  sein.  Es  sind  eben  zwei 
gesonderte  Fragen  und  verschiedene  Gedankengänge,  die 
er  jeweils  zu  durchwandern  hat  Jede  Norm  eines  ge- 
setzten Rechtes  (der  Vergangenheit,  Gegenwart,  Zukunft) 
muCs  nach  der  Methode  der  theoretischen  Rechtslehre 
bestimmt  werden,  wenn  sie  ihrem  grundsätzlichen  Wollen, 
das  Richtige  anzugeben.  Genüge  tun  soll. 

Der  juristische  Empirismus  ist  anderer  Ansicht  Ihm 
schwebt  es  vor,  als  ob  das  zuletzt  genannte  Ziel  durch 
die  technische  Rechtslehre  erreicht  werden  könnte.  Er 
hat  das  in  verschiedener  Weise  versucht 

Es  ist  auf  eine  Induktion  aus  empirischen  rechtlichen 
Tatbeständen  hingewiesen  worden,  durch  die  man  zur  Ge- 
winnung allgemeiner  Rechtswahrheiten  gelangen  könne.  — 
Allein  durch  eine  Nebeneinanderstellung   und  analytische 
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Vergleichung  vieler  "Willensinhalte,  wie  die  rechtiichen  es 
sind,  kann  doch  höchstens  ein  Durchschnitt  dessen  fest- 
gelegt werden,  was  wirklich  einmal  gewollt  gewesen.  Ob 
dieses  tatsächlich  dagewesene  Wollen  in  seinem  Inhalte 
richtig  ist,  folgt  aus  jener  Zusammenstellung  noch  gar  nicht 
Man  könnte  mit  demselben  Rechte  den  Begriff  der  juris- 
tischen Person  dadurch  bestimmen  wollen,  dafe  man  eine 
Induktion  mis  empirischen  rechtlichen  Büchern  vornähme. 

Von  anderer  Seite  ist  gemeint  worden,  dafs  aus  der 
Erforschung  des  geschichtlichen  Ganges  eines  gewordenen 
Rechtes  her  sich  zeigen  lassen  werde,  ob  bestehende 
rechtliche  Satzungen  die  Berechtigung  des  Weitergeltens 
haben,  und  wie  sie,  bei  Verneinung  dieser  Frage,  sachlich 
auszubilden  oder  zu  ersetzen  seien.  —  Dabei  ist  zu  be- 
achten, dafs  der  Gegensatz  von  richtigem  und  unrichtigem 
Rechtsinhalte  in  allgemeingültiger  Weise  vorausgesetzt 
ist.  Denn  es  wird  dort  angenommen,  dafs  für  jedes  Recht 
ein  Punkt  der  Entwickelung  eintrete,  an  dem  das  einfache 
Weiterbestehen  einen  nicht  berechtigten  Zustand  hervor- 
rufen müsse,  und  eine  Abänderung  begründetermafsen  ge- 
boten sei.  Damit  ist  aber  alles  zugegeben,  was  hier  zum 
Zwecke  einer  sachdienlichen  Fragestellung  zum  Grunde 
gelegt  wurde.  Woran  wird  nun  eüigesehen,  ob  das  über- 
kommene Recht  in  seinem  Inhalte  fürder  nicht  mehr  richtig 
sein  kann?  Da  dieses  als  eine  allgemeine  Frage  für 
alles  Recht  auftritt,  so  mufs  es  auch  allgemeingültig 
für  das  soziale  Leben  überhaupt  beantwortet  werden:  fällt 
mithin  aus  dem  Rahmen  einer  blofs  technischen  Rechts- 
lehre heraus. 

Nun  findet  sich  der  Einwand,  dafs  die  Zielpunkte  des 
praktischen  Verhaltens   innerhalb  des  Bereiches  der  mög- 
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liehen  Entwickelung  des  Gegebenen  liegen;  und  dafe  uns 
nur  die  Erforschung  des  Gegebenen  darüber  belehre,  welche 
Entwickelung  möglich  sei,  und  ebenso,  welche  Richtungen 
der  möglichen  Entwickelungen  zu  befördern,  welche  zu 
bekämpfen  seien.  —  Aber  hierbei  ist  wieder  einmal  der 
zu  bearbeitende  Stoff  mit  der  bestimmenden  Methode  Ter- 
wechselt  Die  konkreten  Zielpunkte,  die  in  der  Ent- 
wickelung auftauchen  mögen,  sind  freilich  empirisch  be- 
dingt; sie  werden  aus  besonderen  sozialen  Phänomenen 
her  geboren,  deren  genaueste  Erkenntnis  und  Klarstellung 
selbstverständlich  gefordert  werden  mufs.  Und  es  vollzieht 
sich  diese  Entwickelung,  nach  ihrem  empirischen  Betrachte, 
allerdings  in  einem  Kreislaufe  des  sozialen  Lebens, 
für  dessen  nähere  Beschreibung  auf  andere  Erörterung  ver- 
wiesen werden  mufs  ("Wirtschaft  imd  Recht  §  58).  Jedoch 
die  Erteilung  des  Prädikates  richtig  an  empirisch 
erstehende  Einzelziele,  sie  bedeutet  ein  allgemeingül- 
tiges Verfahren.  Dieses  findet  bei  jedem  nur  denkbaren 
Eechtsstoffe  und  in  aller  rechtlichen  Entwickelung  unbedingt 
statt,  und  stellt  sich  als  eine  formale  Methode  dar, 
deren  Eigenart  von  den  bedingten  Besonderheiten  dieser 
oder  jener  Rechtsordnung  unabhängig  ist 

Sobald  man  sich  also  klar  machen  wird,  dafs  der 
Gegenstand  der  Untersuchung  dieses  formale  Yerf ahren 
ist,  in  welchem  die  Verleihimg  des  Charakters  der  Rich- 
tigkeit an  geschichtlich  bestimmten  Rechtsinhalt  geschieht, 
so  ist  damit  die  Einsicht  erlangt,  dafs  der  Gang  unserer 
Untersuchung  ein  anderer  sein  mufs,  als  blofs  den  Sinn 
und  die  Bedeutung  von  gewisser  Rechtsordnung  zu  zer- 
gliedern und  wiederum  systematisch  darzustellen. 
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lY. 
Die  Einheit  des  richtigen  Bechtes. 

In  der  rechtsphilosophischen  Literatur  der  neueren 
Zeit  findet  sich  zuweilen  eine  etwas  vulgäre  Anlehnung- 
an  die  Entwickelungslehre  der  Naturbeschreibung.  Der 
hierbei  unterliegende  Unterschied  von  einem  Rechte,  wie 
es  überliefert  ist,  und  einem  vollkommneren  Rechte,  zu 
dem  jenes  fortzubilden  ist,  kommt  aber  damit  nicht  zu- 
treffend zum  Ausdrucke.  Der  Gedanke  der  Entwickelung 
vermag  mit  Nutzen  nur  auf  das  Oanze  der  sozialen  Ge- 
schichte in  Eigenart  Anwendung  zu  finden;  nicht  aber 
für  eine  technisch  abgeschlossene  Rechtsordnung,  für  deren 
richtende  Erwägung  er  eine  trügerische  Analogie  abgeben 
würde. 

Er  ist  aber  auch  unzulänglich,  um  die  hier  gestellten 
Aufgaben  auch  nur  in  der  Fragestellung  aufzunehmen. 
Denn  es  ist  ein  Irrtum,  wenn  man  die  Scheidung  von  ge- 
setztem und  richtigem  Rechte  nur  für  die  Frage  der  Fort- 
bildung des  gewordenen  Rechtes  zu  benutzen  gedenkt  Das 
ist  blofe  die  eine  Möglichkeit  der  Anwendung.  Vor  allem 
kommt  es  auch  darauf  an,  die  Einsicht  des  richtigen  Rechtes 
bei  der  Ausführung  des  bürgerlichen  Verkehrs,  wie  bei 
der  öffentlichen  Verwaltung,  bei  der  juristischen  Beratimg 
und  der  gerichtlichen  Aburteilung  zu  verwerten. 

Gerade  in  unseren  Tagen  schickt  sich  die  Gesetzgebung 
an,  auf  das  letztere  ein  besonderes  imd  stärkeres  Gewicht 
zu  legen.  Es  kommt  nicht  nur  darauf  an,  das  Aufstellen 
oder  das  Bewahren  gewisser  positiver  Einrichtungen  zu  er- 
wägen, also  dahin,  ob  sie  als  Normen  im  Ganzen  berechtigt 
und  haltbar  seien;  sondern  auch  ihre  Anwendung  im  be- 
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sonderen  Falle.  Und  dieses  wieder  nach  der  Seite  des 
Bestehens  eines  einzelnen  Eechtsverhältnisses,  oder  nach 
derjenigen  seines  Ausführens  in  eigener  Sachlage.  So 
mag  man  das  Eigentum,  den  Zins,  die  elterliche  Gewalt 
als  Institute  eines  gesetzten  Eechtes  kritisch  aufnehmen  und 
angreifen  oder  verteidigen:  aber  man  kann  auch  nach  ihrer 
innerlich  berechtigten  Yerwirklichimg  in  concreto  fragen. 
Und  zusehen:  ob  jemand  mit  sachlichem  Grunde  Eigentümer 
oder  Schuldner  oder  Inhaber  einer  Pamiliengewalt  werden 
oder  bleiben  soUe;  —  oder  auch  prüfen:  was  für  eine 
Ausübung  eines  bestimmten  Eigentumes  dem  Nachbarn  oder 
dritten  gegenüber  begründeter  Weise  gestattet  sei;  wie  viel 
und  in  welcher  Art  der  Schuldner  nach  innerlich  gerechtem 
Urteile  zu  leisten  habe;  imd  ob  nicht  bei  gewissem  Tun  des 
Täters  ein  unzulässiges  Betätigen  seines  Rechtes  vorliege. 

Aber  welche  Verwendung  man  von  dem  Gedanken 
eines  in  der  Sache  kritisch  begründeten  Rechtes  —  gegen- 
über einem,  das  nichts  als  positiv  ist  —  mache:  Immer 
ist  es  ein  und  derselbe  Begriff  des  richtigen  Rechtes, 
mit  wesentlich  einheitlichen  Merkmalen,  der  blofser 
gesetzter  Norm  gegenüber  steht 

Wir  müssen  einen  Augenblick  verweUen,  um  diesen 
wichtigen  Satz  in  Kürze  zu  illustrieren.  Er  bereitet  in  der 
Sache  zwar  keine  Schwierigkeit,  ist  aber  in  Gefahr,  von 
der  FüUe  des  Sprachgebrauches  überwuchert  zu  werden. 

Schon  bei  der  politischen  Betrachtung,  die  auf  ein 
Setzen  neuen  Rechtes  oder  auf  ein  Besinnen  über  das 
eben  Gewordene  hinausläuft,  zeigt  sich  eine  grofee  Mannig- 
faltigkeit der  Ausdrücke  für  denselben  einen  Gedanken. 
Man  redet  von  ausgleichender  Gerechtigkeit,  von  billiger 
Zuteilung,  von  berechtigten  Forderungen,  moralischen  Ver- 
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bindlichkeiten,  sozialer  Ethik,  oder  benift  sich  auf  Gründe 
des  Gemeinwohles,  der  öffentlichen  Ordnung,  der  allgemeinen 
Sittlichkeit,  der  gesellschaftlichen  Notwendigkeit,  und  an- 
deres mehr.  Aber  alle  Wendungen  besagen  das  Gleiche: 
Sie  bringen  zum  Ausdrucke,  dafs  der  Inhalt  des  Rechtes 
ein  richtiger  sein  soll. 

Ganz  besonders  steigt  die  Zahl  der  Bezeichnungen  des 
richtigen  Rechtes  bei  dessen  Eintreten  in  den  Rechtsver- 
kehr und  in  die  Jurisdiktion.  Ich  erinnere  an  die  EüUe 
der  Worte,  die  den  Römern  bei  der  Rücksichtnahme  auf 
das  Gute  und  Gerechte  zu  Gebote  standen:  —  bonum  et 
aequum;  bona  fides;  aequitas;  itts  naturale  s,  naturalis 
ratio;  boni  mores  s.  mos;  benevolentia;  humanitär;  pudor; 
pietas  s.  officium  pietatis;  iu^ta  causa;  arbitrium  boni 
viri;  iustitia;  etc. 

Eine  entsprechende  Menge  verschiedener  Ausdrücke 
zeigt  die  heutige  Rechtssprache,  imd  so  auch  das  bürger- 
liche Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich.  Aber  während 
es  für  das  römische  Recht  kaum  gelingen  wiU,  in  der  Aus- 
wahl der  verwendeten  Worte  eine  jeweilige  Gemeinsamkeit 
zu  finden,  diese  vielmehr  in  den  erhaltenen  Fragmenten 
der  juristischen  Schriften  nach  willkürlicher  Abwechselung 
für  den  gemeinsamen  Oberbegriff  des  sachlich  begründeten 
Rechtes  aufzutreten  scheinen,  ist  dieses  in  unserer  neuen 
Gesetzgebung  anders.  Die  Zahl  der  Wendungen,  welche 
auf  richtiges  Recht  verweisen,  ist  zwar  gleichfalls  eine  grolse; 
aber  sie  werden  gruppenweise  in  einer  Übereinstimmung 
gebraucht,  die  jeweils  nur  wenig  mit  Ausnahmen  durch- 
löchert ist. 

Dieser  Sprachgebrauch  hat  es  namentlich  mit  folgenden 
Bezeichnungen  zu  tun:   Treu  und  Glauben  für  das  Aus- 
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fahren  der  schuldnerischen  Leistungen;  während  im  Fami- 
lienrechte dafür  entsprechend  Vermeidung  eiaes  Mif»- 
brauches  gesetzt  wird.  —  Angemessen  zumeist  bei  quan- 
titativer Bestimmung,  besonders  der  Herabsetzung  einer  zu 
zahlenden  Summe,  oder  bei  Fristbestimmungen,  zuweilen 
aber  auch  für  die  Qualität  von  Leistungen.  —  Tunlich  bei 
der  Pflicht  zu  einer  Anzeige,  Androhung,  Anhörung.  — 
Wichtiger  Orund  bei  berechtigter  Auflösung  von  Eechts- 
verhältnissen;  verständige  Würdigung  des  Falles  für  An- 
fechtung einer  irrigen  Willenserklärung.  —  Interessant: 
Billigkeit  oder  Bestimmung  nach  billigem  Ermessen,  regel- 
mäfeig  da  verwendet,  wo  es  sich  um  das  Ziehen  einer  Grenze 
zwischen  zwei  Streitteilen  handelt,  die  durch  ein  für  beide 
ganz  unbestimmtes  Gebiet  zu  legen  ist,  z.  B.  Teilung  der 
Auslobungssumme  unter  zwei  Erfüllende;  Ausführung  einer 
Gemeinschaft;  Grenzstreit;  Auseinandersetzen  von  zwei 
Dienstbarkeiten,  die  das  dienende  Grundstück  nicht  zu- 
sammen tragen  kann;  Bestimmung  einer  unbestimmt  ge- 
bliebenen Vertragsleistung  u.  a.  m.  Während  also  Treu 
vnd  Glauben  eine  berechtigte  Änderung  einer  an  sich 
feststehenden  Leistung  begründen  kann  (angewandt  auch 
bei  der  Auslegung  von  Verträgen  und  bei  der  unzulässigen 
Verhinderung  des  Eintrittes  einer  Bedingung  oder  eines 
Erfolges),  so  hat  man  es  bei  Billigkeit  mit  einer  Abgren- 
zung zu  tun,  für  welche  in  dem  streitigen  Umfange 
überall  noch  kein  Anhalt  gegeben  ist  —  Dazu  haben 
die  beiden  zuletzt  genannten  Ausdrücke  wieder  das  ge- 
meinsam, dafc  sie  auf  das  Ausführen  bestehender  Eechts- 
verhältnisse  abzielen  (auJser  BGB.  829).  Wo  es  sich  um 
das  Begründen  von  solchen  nach  Grundsätzen  des  rich- 
tigen Bechtes  handelt,  gebrauchen  unsere  Gesetze,  an  Stelle 
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der  seither  genannten  Wendungen,  vielmehr  sittliche  Pflicht^ 
oder  sagen,  dafe  etwas  nicht  gegen  die  guten  Sitten  sein  dürfe. 

Ich  kann  nicht  behaupten,  dafs  diese  gruppenmäfeige 
Scheidung  des  Sprachgebrauches  den  Eedaktoren  deutlich 
gewesen  ist;  es  scheint  sogar,  dafs  das  Gegenteil  anzu- 
nehmen ist,  und  der  Sprachgebrauch  mehr  ohne  Bewufst- 
heit  gewirkt  hat  Jedenfalls  ist  es  aber  seither  nicht  zum 
Bewulstsein  gebracht  worden,  dafs  alle  mannigfaltigen  Aus- 
drücke sich  in  der  Sache  auf  einen  einheitlichen  Begriff 
zurückziehen:  auf  den  des  richtigen  Eechtes. 

Das  liegt  notwendig  in  dem  Sinne  der  Eechtsbestim- 
mungen,  deren  wichtigste  Yertreter  soeben  angeführt  wurden. 
Denn  wir  müssen  fragen:  Auf  welche  methodische  Art 
des  Urteilens  verweisen  die  einzelnen  Ausdrücke,  die  wir 
nannten?  Und  dann  gibt  es  in  jedem  jener  Fälle  keine 
andere  Antwort,  als  dafs  der  Bürger,  der  Berater,  der 
Richter  zusehen  und  bestimmen  sollen,  welche  Norm  die 
richtige  Anweisung  für  die  streitige  Frage  gebe. 

Dafs  das  Gesetz  hierbei  verschiedene  sprachliche  Wen- 
dungen einführt,  erklärt  sich  nun  hinlänglich  daraus,  dafs 
es  damit  in  die  Klassifizierung  der  möglichen  Zweifelspunkte 
schon  eingetreten  ist.  Aber  sie  alle  bleiben  einzelne  Be- 
währungen eines  einheitlichen  Grundgedankens,  der  in  for- 
maler Allgemeinheit  sie  umfafst.  —  Was  wäre  denn  die 
Folge,  wenn  man  sich  dieser  notwendigen  Synthesis  ver- 
schliefsen  möchte?  Wenn  der  Bedienstete  einseitig  kün- 
digen darf,  sobald  ein  vnchtiger  Orund  vorliegt,  so  kann 
das  doch  nichts  anderes  heifsen.  als:  sobald  nach  gerechter 
und  guter  Bestimmung  das  Ende  des  Dienstverhältnisses 
sich  rechtfertigt;  —  falls  der  Mieter  nach  Treu  und  Olavben 
die  Mietsache   zurückzugeben  hat,   so  wird  wiederkehren, 
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dals  seine  Pflicht  in  guter  und  gerechter  Weise  zu  be- 
stimmen ist;  —  und  so  in  jedem  weiteren  der  vorhin  an- 
geführten Fälle. 

So  ist  also  das  Urteilen  mit  der  ars  boni  et  aequi 
das  Bestimmen  von  rechtlichen  Streitfragen  nach  Normen, 
die  das  sachlich  Berechtigte  angeben,  die  —  für  den  be- 
sonderen Fall  —  inhaltlich  richtig  sind.  Es  sind  ein- 
zelne und  verschiedene  Anwendungen  des  Begriffes  von 
dem  richtigen  Rechte,  dagegen  nicht  selbst  wieder  grund- 
sätzlich verschiedene  Methoden  für  sachlich  begründetes 
Urteilen  in  rechtlichen  Fragen.  So  sagt  Papinianus  un- 
befangen und  ganz  zutreffend:  Oeneräliter  observari  con- 
venu  bonae  fidei  vtidicium  non  recipere  praestationem, 
qtioe  contra  bonos  mores  desideretur  (D.  XXTT  1,  5). 
Erinnert  man  sich  nun,  da£s  die  Richtigkeit  eines  Rechts- 
inhaltes nur  eine  formale  Eigenschaft  von  bestimmtem 
Rechte  ist,  so  ist  es  wiederum  sicher,  dafs  die  logische 
Feststellung,  ob  diese  Eigenschaft  einer  konkreten  Norm 
zukomme  oder  nicht,  nur  in  einem  einheitlichen  Ver- 
fahren geschehen  kann.  Und  das  ist  es,  was  sich  volks- 
tümlich auch  wohl  so  ausdrückt:  Es  kann  in  jeder  Frage 
immer  nur  Eines  das  Richtige  sein. 

Hieraus  erhellt,  dafs  alle  Schwierigkeit  in  unserer 
Lehre  in  den  Begriff  des  Richtigen  verlegt  wird. 
Die  einzelnen  Aufgaben,  welche  vor  allem  die  neuzeitliche 
Gesetzgebung  mit  verschiedenen  sprachlichen  Wendungen 
für  die  abgeteilten  Gruppen  der  Rechtsfragen  stellt,  können 
eine  jede,  für  sich  isoliert,  nicht  gelöst  werden.  Sie  müssen 
sich  auf  den  Oberbegriff  zurückziehen,  dessen  besondere 
Ausführung  sie  darstellen.  Gelingt  es,  diesen  Begriff  des 
richtigen  Rechtes  scharf  herauszuschälen  und  in  seinen 
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Grenzen  zu  klären,  glückt  es,  ihm  in  seiner  allgemeinen 
Gültigkeit  die  rechte  Methode  einer  überall  zutreffenden 
Bestimmung  zu  geben:  so  wird  sich  auch  die  einzelne 
Anwendung  seiner  in  der  juristischen  Praxis  gesichert  und 
fest  durchführen. 


V. 
PriTÜeglam  de  non  erocando. 

Welche  Instanz  ist  nun  anzurufen,  um  in  geordnetem 
Verfahren  das  begründete  Urteil  über  Vorhandensein  oder 
Fehlen  der  Eigenschaft  des  Richtigen  in  einem  Rechts- 
inhalte zu  sprechen? 

Es  liegt  nahe,  dafür  nach  fremder  Hilfe  sich  umzuschauen ; 
und  von  anderen  anerkannten  Disziplinen  sich  den  Bescheid 
über  das  sachliche  Recht  eines  Rechtes  zu  erbitten.  Aber 
alles,  was  in  dieser  Absicht  angegangen  worden  ist,  hat 
sich  als  ungeeignet  und  sachlich  nicht  zuständig  erwiesen. 

Zurückstehende  Religionen  lieben  es,  die  Berechtigung 
staatlicher  Aktionen,  wie  die  Begründung  rechtlicher 
Normen  auf  eine  unmittelbare  Ermächtigung  oder  Anord- 
nung der  Götter  zu  gründen.  Auch  dem  orientalischen 
Monotheismus  ist  dieses  geläufig.  Leviiicus  und  Deuiero- 
nomium  bieten  besonders  eindringliche  Beispiele.  Und  die 
Suren  des  Koran  stellen  ihre  ausgeführtenRechtseinrichtungen 
als  göttliche  Gesetze  auf,  die  Allah  'als  Gesetzgeber  selber 
verfällst  habe.  —  Das  wird  nun  heute  in  unserem  Bereiche 
schwerlich  eine  ganz  übereinstimmende  Nachfolge  finden. 

Das  richtige  Recht  tritt  dem  gesetzten  nicht  als  eine 
selbständige  fremde   Ordnung  entgegen,    die    deshalb   von 
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dritter  Seite  Deckung  und  Rückhalt  empfangen  müfste. 
Es  hat  ja  selbst  nur  formale  Bedeutung;  und  gibt  überall 
nur  an,  ob  bestimmtes  Becht  in  seinem  Inhalte  mit  dem 
eigenen  Grundgedanken  im  Einklänge  steht.  Darum  bietet 
sich  als  einziger  Weg,  der  zu  dem  hier  gewünschten  Er- 
gebnisse führt,  die  kritische  Besinnung  auf  das  gesetz- 
mälsige  Ziel  der  rechtlichen  Ordnung  und  die  Bestimmung 
der  einzelnen  ßechtserscheinungen  nach  jenem.  Und  diese 
Arbeit  kann  für  die  Beantwortung  der  Frage:  Welcher 
rechtliche  Inhalt  in  bestinmitem  Falle  richtig  ist,  niemals 
gespart  werden. 

Man  hat  letzteres  tun  zu  dürfen  geglaubt,  indem  als 
entscheidende  Stelle  für  die  Lösung  jener  Aufgabe  die  an- 
ständig  und  gerecht  denkenden  Menschen  lediglich  an- 
gegeben wurden.  Das  ist  jedoch  eine  mangelhafte  Aus- 
kunft Denn  auf  die  selbstverständlich  dann  weiter 
folgende  Frage:  Welche  Leute  diese  Eigenschaft  hätten, 
und  woran  zu  erkennen  wäre,  ob  die  so  ausfindig  ge- 
machten Menschen  in  dem  streitigen  Falle  auch  wirklich 
anständig  und  gerecht  dächten,  gibt  es  keine  befriedigende 
Erwiderung.  In  der  Tat  ist  gar  nicht  abzusehen,  wozu 
das  Mittelding  der  denkenden  Leute  überhaupt  gebraucht 
wird.  Ob  jemand  prüft:  Was  richtig  denkende  Menschen 
sagen  würden,  oder  aber:  Was  richtig  ist,  —  das  ist 
doch  ein  und  dasfelbe.  Mithin  ist  der  Glaube  zu  ver- 
meiden, als  ob  man  die  zuletzt  formulierte  Frage  mit  der 
anderen  Fassung  ihrer  selbst  sachlicli  auch  nur  im  ge- 
ringsten gelöst  hätte. 

Andererseits  darf  nicht  angenommen  werden,  dafs  sich 
dieses  durch  eine  Bezugnahme  auf  die  guten  Sitten  ver- 
bessern UeJse;  mit  welchem  Ausdrucke,  wie  oben  bemerkt, 
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von  den  Gesetzen  zuweilen  das  Aufsuchen  von  richtigem 
Bechte  für  den  Einzelfall  geboten  wird.  Es  wäre  eine 
plumpe  Auffassung,  als  wenn  das  gesetzte  Recht  damit 
auf  einen  feststehenden  konventionalen  Brauch  als  ober- 
herrliche  Instanz  Bezug  genommen  hätte;  so  daSs  eine 
Schlechtigkeit,  die  noch  nicht  durch  eine  entgegenstehende 
bessere  Übung  von  längerer  Zeit  widerlegt  werden  kann, 
ruhig  passieren  müfste:  Ein  Pressen  des  Buchstabens,  der 
den  richtig  wollenden  Sinn  des  darüber  bestunmenden 
Rechtes  ganz  verkehren  würde. 

Nach  diesem  kann  die  genannte  Sprechweise  in  ihren 
einzelnen  Verwendungen  mit  Fug  nur  besagen,  dafe  nicht 
ein  Verhalten  rechtlich  zu  billigen  sei,  welches  zur  Sitte 
erhoben  nicht  gut  ist  Es  ist  also  in  dem  gewählten 
Ausdrucke  die  rechte  Methode  bereits  angedeutet;  mehr 
aber  auch  von  ihm]  nicht  besagt,  als  dals  nur  solche 
Rechtsfolgen  zuzulassen  seien,  die  eine  allgemeine  Durch- 
führung in  Übereinstimmung  mit  einem  guten  sozialen 
Leben  vertragen.  Als  Hilfsmittel  denkt  man  sich  das 
fragliche  Verhalten  wiederholt  imd  findet  nun,  dafs  es  in 
seiner  Verallgemeinerung  mit  dem  Gemeinschaftsleben  und 
seiner  obersten  Idee  nicht  vereinbar  ist.  Es  wird  also 
ein  konkretes  rechtliches  Vorgehen  wieder  an  dem  Grund- 
gesetze der  Rechtsordnung  überhaupt  geprüft  und  nach 
diesem  richtend  bestimmt;  keineswegs  aber  blols  vor  das 
Porimi  wirklicher  Gebräuche  gezogen,  die  als  eigene  Sub- 
jekte von  aufsen  her  gewalttätig  in  das  Rechtsleben  ein- 
griffen. 

Das  Wort  von  den  guten  Sitten  ist  für  eine  andere 
Meinung  imbeweisend.  Es  ist  in  geschichtlichem  Zu- 
sammenhange   aus    alten    Zeiten   her  zu  uns   gekommen. 
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Schon  die  griechische  Ethik  gebrauchte  es  zuweilen;  und 
den  von  Paulus  citierten  Satz  des  Menandeb  von  den 
V^  ZP^^^ö»  diö  durch  schlechten  Umgang  verdorben 
werden,  kennt  alle  Welt  Die  Römer  besalsen  es  gleich- 
falls und  prägten  es  juristisch  richtig  aus.  Kein  schönerer 
Ausdruck  hierfür,  als  der  berühmte  Spruch  des  Papinianus: 
Quae  facta  laedunt  pietatem  existimationem  verecundiam 
nostram  et,  ut  generaliter  dixerim,  contra  bonos  mores  fiunt, 
nee  facere  nos  posse  credendufn  est  (D.  XXVHI  7,  15).  — 
Mit  der  Rezeption  des  römischen  Rechtes  kam  unser  Aus- 
druck nach  Deutschland;  und  wurde  bald  vielfältig  ver- 
schieden übersetzt  Das  Pfälzer  Landrecht  von  1610  sagte, 
iaüs  die  Eontrakte  nicht  taider  gute  sitten,  unerbar,  be- 
trügKeh  seind,  .  .  daraufs  sünde,  schand  und  ärgemifs 
erfolgen;  —  in  dem  revidierten  Landrecht  des  Herzogtums 
Preulsen  von  1685  findet  sich:  Man  ist  aber  in  Summa 
alle  die  Verträge^  die  wider  Oott,  sein  heiliges  Wort,  oder 
gute  Sitte  seynd,  xu  hauen  nicht  schuldig;  —  und  das 
bayerische  Landrecht  von  1756  verordnet:  Die  Convention 
hat  nickt  statt  .  .  in  Sachen,  welche  entweder  gegen  die 
Natur,  oder  gegen  Ehrbarkeit,  Gesetz  und  Ordnung  gehen. 
—  Auch  die  neueren  Gesetzgebungen  zeigen  genügende 
Mannigfaltigkeit  der  Sprechweise.  So  sagt  für  sHpulatianes 
iurpes  s.  contra  bonos  mores:  das  preufeische  Allgemeine 
Landrecht  Handlungen,  welche  die  Ehrbarkeit  beleidigen, 
der  Code  civil  catcse  ilMcite  .  .  contraire  avx  bonnes  moeurs 
ou  ä  Vordre  public  (im  badischen  Landrecht  zurück- 
übersetzt mit  der  Sittlichkeit  entgegen  oder  der  Staats- 
ordnung xuvnder),  das  österreichische  Gesetzbuch  un- 
erlaubt,  das  schweizerische  Obligationenrecht  Verträge  auf 
tviderrechtliche  oder  unsittliche  Leistung.  —  Und  nachdem 


Digitized  by 


Google 


—     48     — 

man  sich  in  der  Kommission  für  unser  bürgerliches  Gesetz- 
buch zur  Aufnahme  einer  Übersetzung  von  boni  mores  ent- 
schlossen, schwebten  diese  eine  Zeit  lang  in  Gefahr,  aus 
ihrem  ererbten  Pluralis  in  die  Einzahl  verbracht  zu  werden. 
Ein  Unglück  wäre  es  auch  nicht  gewesen. 

Überschauen  wir  das  Gesagte,  so  ist  die  zufällige 
Ausdrucksweise  der  guten  Sitteriy  die  sich  in  den  Gesetzen 
zuweilen  findet,  ein  an  sich  gleichgültiges  Wort,  aus 
dessen  Silben  und  Buchstaben  nicht  das  Geringste  für  den 
hier  notwendigen  Malsstab  zu  folgern  ist.  Das  Gebot,  dals 
nicht  gegen  die  guten  Sitten  verstofeen  werden  dürfe,  be- 
deutet nur  eine  Anwendung  der  allgemeinen  Möglichkeit, 
dafs  richtiges  Recht  als  Norm  des  XJrteilens  genommen 
werden  solle. 

Und  zum  andern  ist  es  unzulässig,  die  Entscheidung 
über  das  Vorliegen  von  sachlich  berechtigtem  ßechtsinhalte 
aus  dem  Gebiete  des  gesetzten  Rechtes  hinauszutragen  und 
einem  fremden  Herrn,  hier:  den  guten  Sitten,  übergeben 
zu  wollen.  Das  Aufsuchen  und  Feststellen  des  richtigen 
Rechtes  mufs  nach  der  grundlegenden  Gesetzmäfsigkeit  der 
rechtlichen  Ordnung  überhaupt  für  den  angezweifelten  Fall 
geschehen.  Denn  nicht  eine  Norm  von  eigenem  Stoffe 
in  besonderem  empirischen  Bestände  will  das  richtige 
Recht  sein,  sondern  nur  ein  Recht  mit  bestimmter  for- 
maler Eigenschaft  Oute  Sitten  oder  Treu  und  Glauben 
oder  andere  solche  Wendungen  besagen  nicht  eine  Regel, 
die  aufserhalb  des  Rechtes  ein  Dasein  führte,  ich  weifs 
nicht,  was  für  eins:  Sie  sind  vorhanden,  wenn  ein  gewisses 
Recht  in  seinem  Inhalte  die  formale  Qualität  des  Rich- 
tigen hat  Wohl  kann  man  einen  Satz,  der  ihnen  ent- 
spricht,   die   vornehmere  Norm   mit  Fug  heilsen;    jedoch 
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nicht  anders,  als  wie  ein  scharfsinniger  Mensch  einem  be- 
schränkten vorzuziehen  ist  Und  so  ist  die  nach  Treu  und 
Glauben  oder  nach  den  guten  Sitten,  allgemein:  nach  rich- 
tigen Grundsätzen  bestimmte  Norm  wieder  nur  ein  be- 
sonders geeigenschaftetes  Becht 

Ein  Beispiel.  Die  meisten  früheren  Gesetze  gaben  dem 
Pächter  das  Becht,  einen  Nachlafs  am  Pachtzinse  zu  rer- 
langen,  wenn  durch  auiserordentliche  Unglücksfälle  die 
Fruchtgewinnung  in  beträchtlichem  Malse  geschmälert  war. 
Ton  diesem  Bechte  des  Pächters  sagen  die  Motive  zum 
Entwürfe  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches,  dafe  es  ein  des 
rwktUchen  Fundamentes  entbehrendes^  blofs  auf  Billigkeit 
beruhendes  Becht  sei.  Das  ist  nicht  verständlich.  Vom 
technischen  Standpunkte  aus  wird  jenes  Bemissionsrecht 
entweder  gesetzlich  zugesprochen  oder  verneint,  imd  hat 
danach  sein  rechtliches  Fundament  oder  nicht;  nach 
theoretischer  Erwägung  ist  der  jeweilige  Bechtsentscheid 
entweder  sachlich  begründet  oder  unhaltbar,  —  imd  be- 
deutet im  ersten  Falle  nichts  anderes,  denn  richtiges 
Becht  Der  grundsätzliche  Fehler  liegt  dort  in  der  ver- 
borgenen Meinung,  als  ob  es  neben  dem  gesetzten  Bechte, 
und  aufserhalb  seiner  gedacht,  noch  irgend  eine  stofflich 
eigenartige  Norm  gebe;  eine  unbekannte  Gröfse,  die 
nun  auf  den  Namen  Billigkeit  getauft  wird. 

Solches  hängt  mit  dem  schon  erwähnten  Zuge  zum 
beschränkten  Empirismus  zusammen.  Wer  freilich  nichts 
kennt  und  sieht,  als  empirisch  zusammengeballte  Dinge, 
wem  es  schwer  fällt,  die  Eigenschaft  von  dem  Objekte, 
die  Methode  von  dem  Stoffe  zu  trennen  und  eine  formale 
Lehrart  an  sich  als  eigenen  Gegenstand  einer  wissen- 
schaftlichen Untersuchung  zu  begreifen:  Der  konnte  leicht 
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in  den  Irrtum  verfallen,  als  ob  das  richtige  Eecht,  und 
die  im  Gesetzbuche  verschieden  benannten  Anwendungen 
desselben,  auch  wieder  selbständige  Grölsen  einer  merk- 
würdigen Erfahrung  sein  müisten,  moralische  Undinge  von 
einer,  sozusagen,  körperlichen  Existenz.  Unsere  Aus- 
führung wird,  wie  ich  hoffe,  diese  müsverständliche  Aus- 
legung beseitigen:  Richtiges  Recht  ist  ein  gesetztes  Recht, 
dessen  Inhalt  besonders  geartet  ist  Seine  Eigenart  ist  in 
diesem  Werke  zu  bestimmen;  aus  der  Grundidee  der  recht- 
lichen Ordnung  her,  ohne  aUes  Evokationsrecht  eines  usur- 
pierenden Tyrannen. 

Man  kann  es  auch  dahin  ausdrücken:  Das  Urteil  über 
die  sachliche  Richtigkeit  eines  gewissen  Rechtsinhaltes  darf 
nicht  von  aufsen  her  herangetragen  werden,  sondern  ist 
lediglich  der  dem  Rechte  immanenten  Gesetzmäfsigkeit  zu 
entnehmen.  Es  ist  also  weder  das  richtige  Recht  aufser- 
halb  des  Inhaltes  von  gesetztem  Rechte  fertig  zu  machen; 
noch  auch  hat  eine  andere  Disziplin  in  jenen  Willens- 
inhalt mafsgeblich  einzugreifen  und  ihn  nach  ihren  aus- 
wärtigen Gesetzen  zu  regieren.  Es  ist  immer  und  ledig- 
lich eine  Frage  der  Rechtslehre  selbsi  Man  kann  als 
richtiges  Recht  nur  ein  besonders  bearbeitetes  gesetztes 
Recht  vorstellen;  und  es  ist  dessen  Bearbeitung  nach  Er- 
wägungen vorzunehmen,  die  blofs  auf  die  Übereinstimmung 
von  konkretem  ßechtsinhalte  mit  dem  Endzwecke  des 
Rechtes  selbst  ihre  Aufmerksamkeit  lenken. 

Zu  lange  schon  hat  man  versucht,  von  einem  fernen 
a  priori  aus  in  das  Reich  des  Rechtes  hineinzukommen 
und  dessen  Gebiet  mit  Kriegern  eines  anderen  Stanmies 
zu  erobern:  Statt  dessen  soll  dort,  wenn  unser  Plan  ge- 
lingt, das  eigene  Grundgesetz  blofs  walten.     Aber  die  Tafeln, 
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die  es  trugen,  sind  verloren;  ihr  Inhalt  Hegt  verborgen. 
Es  wird  nötig  sein,  tief  nachzugraben.  Wie  immer  jedoch 
es  ausfallen  möge,  das  Eine  soll  festgehalten  werden,  ohne 
Weichen  und  Nachgeben:  Es  darf  nicht  eine  fremde  Macht 
dem  Lande  gebieten.  Keine  Gewalt  mag  den  Inhalt  der 
Normen  bestimmen,  die  nicht  im  Rechte  eingeboren 
ist;  —  kein  Urteil  soll  ergehen,  was  'richtig  hier,  es  sei 
denn  nach  dem  eigenen  Gesetze  für  das  Becht. 

Aber  müssen  dabei  nicht  wenigstens  für  die  Sittlichkeit 
gewisse  Ausnahmen  gemacht  werden?  Wird  nicht  für  die 
uns  gestellte  Aufgabe  dasjenige  unmittelbar  maTsgebUch, 
was  eine  oft  gehörte  Redeweise  die  jeweilige  ethische  An- 
schauung nennt?  —  Ist  denn  nicht  der  Inhalt  von  rich- 
tigem Rechte  aus  der  sittlichen  Lehre  zu  entnehmen? 

Wir  verneinen  dieses  bedingungslos. 
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Zweiter  Abschnitt 
Bichtiges  Recht  und  sittliche  Lehre. 


i. 
Legalität  und  Moralität. 

Man  darf  es  als  elementare  und  wohl  allgemeine 
Einsicht  bezeichnen,  dals  die  sittliche  Lehre  auf  eine  Ver- 
Tollkommnung  der  Gesinnung  abzielt  und  die  rechtliche 
Ordnung  es  mit  der  Regelung  des  Verhaltens  zu  tun  hat 
Jene  unternimmt  es,  Anweisung  zu  geben,  wie  der  einzelne 
in  besonderer  Lage  in  seinen  inneren  Entschlüssen,  im 
Lihalte  seiner  Gedanken  gut  seüi  soll.  Ihre  näheren  Fas- 
sungen süid  Versuche  in  dieser  Richtung.  Und  ihre  Auto- 
rität liegt  lediglich  in  der  Einsicht  begründet,  dals  sie  eine 
brauchbare  Lehre  für  die  rechte  Gesinnung  im  Wollen 
geben.  —  Das  Recht  tritt  als  eine  äufsere  Regelung  des 
menschlichen  Verhaltens  auf.  Darunter  haben  wir  ein 
Setzen  von  solchen  Normen  zu  verstehen,  die  sich  von 
der  Triebfeder  des  einzelnen,  sie  zu  befolgen,  ihrem  Sinne 
nach  ganz  unabhängig  stellen.  Es  ist  gleichgültig,  ob  der 
Unterworfene  ihnen  nachkommt,  weil  er  sie  für  die  rechte 
Vorschrift  hält,  so  dafe  er  aus  Achtung  vor  dem  Gesetze 
sich  fügt;  oder  ob  er  aus  eigennützigem  Streben  irgend 
welcher  Art,  aus  Furcht  vor  Strafe  und  Hoffnung  auf  Lohn 
gehorcht;  oder  auch  ob  er  überhaupt  darüber  nachsinnt 
oder  nur  in  dumpfer  Gewöhnung  folgt 
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Die  sittliche  Lehre  betrifft  die  Frage  des  eigenen 
Willensinhaltes  eines  Menschen;  in  dessen  Herzen  kein 
Gegensatz  von  Sein  und  Schein  bestehen  soll.  Das  Recht 
geht  auf  im  Wollen,  welches  andere  Menschen  bestimmt; 
so  daTs  nicht  deren  gutes  inneres  Leben,  sondern  ihr 
richtiges  äufseres  Zusammenwirken  bezweckt  ist  Sofern 
aber  von  dem  Bechte  die  Gesinnung  des  ihm  Unterstellten 
in  das  Auge  gefa&t  wird,  z.  B.  in  der  Schuldfrage  oder  bei 
dem  Erwerbe  in  gutem  Glauben,  so  kommt  es  immer  nur 
auf  ein  Zusammenstimmen  des  Handelnden  mit  dem  Li 
halte  der  bedingten  äufseren  Satzungen  des  Bechtes  an; 
und  nicht  auf  ein  Beinhalten  seiner  Gedanken  im  Sinne 
der  unbedingten  Gebote  des  Sittengesetzes. 

Dieser  Gegensatz  von  Moralität  im  Lmem  und 
Legalität  im  Äufsem  ist,  wie  gesagt,  in  sich  deutlich; 
und  weithin  längst  bemerkt  Es  fällt  fast  schwer,  bei  seiner 
Feststellung  nicht  allzu  einfach  zu  werden. 

Und  doch  haben  es  die  gröfsten  Denker  der  Mühe  wert 
gehalten,  immer  wieder  auf  ihn,  den  Unterschied  im  Ziel- 
punkte der  Bestrebung,  imd  danach  im  Geltungsanspruche 
der  beiden  Arten  von  Normen,  gewichtig  hinzuweisen.  Li 
der  Philosophie  des  Sokrates  setzt  die  Gegenüberstellung 
in  der  vorhin  berichteten  Weise  ein;  sie  ist  bei  Paulus 
von  Tharsus  tief  erwogen,  von  Luther  in  den  Mittelpunkt 
mächtiger  Gedankenreihen  gestellt  und  durch  Kant  in  scharfe 
Fassung  genommen  worden.  Doch  nur  die  Angabe  des 
Gegensatzes  haben  sie  uns  hinterlassen.  Seine  folgerichtige 
Durchführung  steht  noch  aus. 

Gewöhnlich  fiel  die  gekennzeichnete  Ordnung  des 
Bechtes  etwas  zur  Seite,  vielleicht  als  dienendes  und  klei- 
neres Mittel  nur  gemeint;   und   es  wurde  der  Nachdruck 
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der  Gedankenarbeit  ausschliefsend  in  die  ethische  und  in 
die  religiöse  Frage  verlegt  Da  könnte  es  doch  sein,  dafs 
bei  einem  längeren  Aushalten  der  Yergleichung  sich  über 
beides,  über  die  sittliche  und  die  rechtliche  Aufgabe,  ein 
mehreres  mit  Nutzen  finden  liefse,  das  überall  erst  ge- 
eignet ist,  eine  wahre  Betätigung  beider  mit  Erfolg  möglich 
zu  machen ;  stärker  als  bei  blofser  Scheidung  und  getrenntem 
Verfolgen  der  Strafse. 

Der  Schacht  ist  angeschlagen,  der  zur  goldhaltigen 
Ader  uns  bringt:  Den  Bau  gilt  es  nun  zu  führen,  des 
Felsens  Härte  bezwingend;  und  zu  suchen,  was  hier  zu 
fördern  gelingt.    Die  Mühe  kann  sich  lohnen. 

Wenn  es  richtig  steht,  dafs  Ethik  und  Recht  zwei 
verschiedene  Aufgaben  durchzuführen  haben:  Wie  ist  es 
dann  möglich,  beide  noch  in  einheitlicher  Verbindung  zu 
halten?  Sollen  sie  wirklich  ganz  auseinander  gehen,  nach- 
dem sie  im  Tagesgrauen  zur  Heeresschau  gemeinsam  an- 
getreten; sich  niemals  wiedersehen,  und  getrennt  und  ver- 
einzelt nur  wirken? 

Es  ist  ganz  sicher,  dafs  sich  hier  bedeutende  Schwierig- 
keiten erheben.  Vor  allem  ist  das  stoffliche  Gebiet, 
in  welchem  die  beiden  jeweils  vorzugehen  haben,  mit  der 
obigen  Unterscheidung  von  Regelung  der  Gesinnung  imd 
Ordnung  des  Verhaltens  noch  keineswegs  deutlich  be- 
zeichnet; und  man  sieht  nicht  recht,  wo  innerhalb  der 
konkreten  Zwecke  eine  Grenze  laufen  soll,  und  welche 
menschliche  Betätigung  dem  einen,  welche  dem  Gebote 
des  andern  zuzuweisen  ist. 

Die  Gegensätzlichkeit,  die  durch  die  Forderung  von 
Moralität  und  von  blolser  Legalität  eiogeführt  wird,  ist 
genau  genommen  eine  wechselseitig  negative.    Um  sie  in 
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positiy  ausfüllender  Weise  zu  geben,  ist  [es  nötig,  beide 
in  Parallele  zu  verfolgen.  Nur  dadurch  wird  es  möglich 
sein,  ein  gemeinsames  Vorgehen  geklärt  und  gefestigt  zu 
erreichen:  eine  Gemeinschaft  des  Wirkens,  für  welche  das 
zu  beherrschende  Gebiet  übersichtlich  beschrieben,  die  Auf- 
gabe, die  jedem  zufallen  muls,  genügend  abgegrenzt,  und 
der  Erfolg,  der  harmonisch  anzustreben  ist,  einheitlich  in 
das  Auge  gefafst  wird. 

Hierzu  wird  durch  den  Fortschritt  des  sozialen  Be- 
wulstseins  ein  neuer  und  starker  AnlaGs  gegeben,  indem 
der  notwendige  Grundzug  des  Rechtes,  von  dem  früher 
die  Rede  war,  zur  weiten  und  offenen  Ausprägung  gelangt, 
—  deuüicher  sichtbar,  als  in  vielen  früheren  Zeiten.  Wir 
sparen  wiederholende  Beispiele  und  verweisen  auf  den 
vorigen  Abschnitt;  um  hier  weiter  vorzugehen.  Denn  durch 
dieses  schärfere  Besinnen  auf  das  Ziel,  ein  Zwangsversuch 
zum  Richtigen  zu  sein,  nähern  sich  die  beiden  vorhin 
getrennten  Gebiete  von  Recht  und  Ethik  wieder  so  sehr, 
dais  die  Erage  nach  dem  Verhältnisse  des  rechtlichen  TJr- 
teilens  zu  einer  ethischen  Lehre  erst  recht  problematisch 
geworden.  Sie  nähern  sich  einander  in  einer  anscheinend 
unbestimmten  Weise,  welche  durch  das  Wort  von  der  Ethi- 
sierung  des  Rechtes  schwerlich  befriedigend  aufgehellt  wird. 
Oder  sollte  man  nicht  ebenso  gut  von  einer  Legalisierung 
der  Moral  reden  können;  und  was  wäre  damit  gewonnen? 

Die  lösende  Antwort  wird  sich  auf  drei  Erwägungen 
zu  beziehen  haben: 

1.  Welches  sachliche  Gebiet  fällt  der  sittlichen  Lehre 
zu,  und  welches  dem  richtigen  Rechte?  Läfst  sich  die  Be- 
tätigung menschlichen  Wollens  in  materialer  Hinsicht  in 
zwei  Erlassen  zerfallen,  die  endgültig  zu  scheiden  imd  unter 
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oinsere  beiden  Gattungen  von  Normen  zu  verteilen  sind; 
oder  untersteht  nicht  vielleicht  jede  solche  WillenJsaus- 
führung  den  beiden  Arten  der  Nonnierung  gleichmäJsig? 
Wenn  das  Recht  wirklich  in  bestimmtem  Sinne  mit  der 
Ethik  Hand  in  Hand  gehen  soll,  so  müssen  sie  wissen,  « 
wo  jedes  das  andere  in  seinem  Wirken  auch  antrifft;  — 
und  da  das  richtige  Recht  in  objektiver  Gültigkeit  über 
der  Menschen  Taten  richten  und  bestimmen  will,  so  könnte 
es  ja  scheinen,  als  ob  es  neue  Provinzen  an  sich  ziehen 
möchte,  die  seither  der  Herrschaft  moralischer  Lehre  bloJis 
unterstanden  hätten.  Liegt  also  nur  ein  Zwischenfall  an 
der  Grenze  vor  oder  in  der  Tat  eine  Aneignung  breiten 
Ländergebietes  mit  geänderter  Souveränität  über  diesen,  — 
oder  hat  nicht  vielleicht  die  rechte  Entscheidung  des  hier- 
mit anhängig  gemachten  Prozesses  dahin  zu  gehen,  dafs 
ein  condominium  der  beiden  herrschenden  Gewalten  ein- 
zurichten sei,  pro  indiviso. 

2.  Dieses  zuletzt  Genannte  wird  sich  bestätigen:  Der 
Materie  nach  haben  richtiges  Recht  und  sittliche  Lehre 
das  gleiche  Gebiet  Sie  haben  es  gemeinsam  zu  verwalten 
und  zu  leiten;  aber  doch  in  getrenntem  Sinne  und  mit 
gesonderter  Aufgabe.  Darum  mufs  jedes  von  ihnen  seine 
Methode  und  deren  Durchführung  in  eigener  Betrachtung 
erhalten  ■  und  kann  sie  nicht  einfach  von  den  andern  be- 
ziehen oder  ihm  sich  blofs  unterwürfig  einordnen.  Das 
wollen  wir  in  zwei  Nummern,  die  eine  für  das  richtige 
Recht,  die  zweite  für  die  sittliche  Lehre  untersuchen. 

3.  Aber  die  Trennung  in  den  gesonderten  Aufgaben 
darf  nicht  so  weit  gehen,  dafs  die  beiden  Regelungen,  die 
hier  in  Frage  stehen,  endgültig  und  dauernd  in  ihrem 
Wirken  an  dem  gleichen  Stoffe  geschieden  bleiben.    Denn 
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beide  haben  dieselbe  Wurzel;  sie  gehen  gleichmäüsig  auf 
das  Bichten  und  Bestimmen  menschlichen  WoUens  und 
müssen  daher  der  gleichen  Gesetzmäfsigkeit  unterstehen. 
So  vermag  keines  von  ihnen  in  seiner  Isolierung  seinen 
Beruf  zu  voller  Befriedigung  auszuführen,  und  erst  in 
ihrer  Yerschmelzung  kann  es  gelingen,  die  Einheit  einer 
grundsätzlichen  Oesamtauffassung  zu  erhalten,  nach  deren 
harmonischer  Ausgestaltung  der  Menschen  Sehnen  hin- 
drängt.    Das  wird  den  SchltiTs  dieser  Erörterung  ausmachen. 


n. 

Gleichheit  des  Stoffes ,  Yerschiedenheit 
der  Aufgaben. 

Die  verschiedenen  Aufgaben,  welche  der  sittlichen 
Lehre  einerseits  und  dem  richtigen  Rechte  zum  anderen 
Teile  zufallen,  lassen  sich  nicht  nach  einer  Einteilung  der 
menschlichen  Handlungen  abgrenzen.  Man  kann  nicht 
die  WiUensbetätigungen  in  zwei  Klassen  zerlegen,  von 
denen  die  eine  der  Herrschaft  einer  geläuterten  Moral 
unterstände,  während  die  andere  Klasse  dem  inhaltlich 
richtigen  Rechte  zu  imterwerfen  wäre.  Das  ist  deshalb 
nicht  angängig,  weil  wir  überall  es  mit  der  Frage  nach 
dem  rechten  Inhalte  des  Wollenszu  tun  haben.  Die 
sittliche  Lehre  geht  auf  die  Reinheit  der  Gedanken,  auf 
die  Vervollkommnung  des  inneren  Lebens;  das  richtige 
Becht  bedeutet  einen  WiUensinhalt,  der  in  sachlich  be- 
gründeter Weise  das  äufsere  Verhalten  bestimmt  Also 
liegt  der  Unterschied  zwischen  ihnen  nicht  in  einem  ge- 
wissen Lihalte   dieser  oder  jener  Handlungen,   sondern  in 
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der  verschiedenen  Axt,  in  welcher  das  Wollen  des  Rich- 
tigen auftritt  Jene  sucht  die  gute  Oesinnung  des  ein- 
zelnen Menschen  zu  erzielen;  und  dieses  will  ein  richtiges 
äufseres  Zusammenleben  bewirken.  So  sind  es  dieselben 
Handlungen,  auf  welche  sie  sich  jeweilig  beziehen:  Ver- 
schieden ist  dagegen  die  besondere  Aufgabe,  mit  welcher 
xmsere  Normierungen  an  diese  gleiche  Materie  herantreten. 

Es  kann  mithin  eine  jede  Handlung  des  Menschen 
einer  doppelten  Gedankenreihe  unterstellt  und  sowohl  nach 
Sätzen  eines  richtigen  Rechtes,  als  auch  nach  Gesichts- 
punkten sittlicher  Lehre  erwogen  werden.  Denn  es  konmit 
überall  gleichmäisig  in  Frage,  ob  ein  bestimmtes  Verhalten 
in  seinem  äufseren  Auftreten  von  berechtigter  Art  ist  und 
fernerhin,  ob  bei  solchem  Handeln  eine  lautere  Gesinnung 
besteht,  und  es  auf  einen  reinen  Willen  des  Handelnden 
selbst  zurückführt.  Der  barmherzige  Samariter  verfuhr 
nach  richtigem  Rechte,  als  er  den  Geschlagenen  aufnahm 
und  pflegte  und  diese  nicht  beauftragte  Fürsorge  bis  zur 
Hingabe  eines  Vorschusses  an  den  Wirt  der  Herberge  für 
den  Verwundeten  erstreckte;  —  und  doch,  hätte  er  es  um 
äufserer  Erwägungen  willen  getan,  um  gelobt  oder  nicht 
gescholten  zu  werden,  so  wäre  seine  Tat,  im  Lichte  der 
zweiten  unserer  Erwägungen,  nicht  gut  gewesen. 

Diese  zweifache  Art  der  Erwägung  kann  bei  allen 
Handlungen  ohne  Ausnahme  einsetzen.  Es  eignen  sich 
auch  solche  Fragen  gleichermafsen  zur  rechtlichen,  wie  zur 
sittlichen  Gesetzgebung,  welche  | vielleicht  auf  den  ersten 
Blick  der  einen  ferne  zu  liegen  scheinen.  Ich  wähle  als 
Beispiel  das  Verhältnis  der  Freundschaft  und  seinen  Ein- 
flufs  auf  das  Verhalten  der  in  ihm  Vereinten.  Wenn  man 
meinen   sollte,   dafs   dieses   aufserhalb   der  Erwägung   des. 
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richtigen  Eechtes  läge,  so  würde  das  einen  Irrtum  bedeuten. 
Was  dazu  führt,  das  ist  wohl  die  unzulässige  Konfundierung 
der  rechtlichen  Ordnung  überhaupt  mit  ihrer  Species  eines 
centralisierenden  Zwangsgebotes  oder  mit  ihrem  einen  Mittel 
der  unmittelbaren  Formulienmg  bestimmter  gegenseitiger 
Rechte  und  Pflichten.  Nun  ist  an  sich  kein  Grund  vor- 
handen, weshalb  nicht  einmal  in  technisch  gefafster  Weise 
Unterhaltspflicht  oder  Erbrecht  und  andere  Folgen  an  solche 
Yerbindungen  angeknüpft  werden  könnte  (man  denke  auch 
an  die  Affatomie  oder  an  die  Blutsbrüderschaft  der  ger- 
manischen Rechte).  Aber  in  der  Regel  wird  es  allerdings 
von  der  sozialen  Ordnung  den  Freunden  frei  überlassen 
sein,  ihr  rechtliches  Verhalten  zu  einander  selbst  im 
einzelnen  festzustellen.  Sie  tut  es  aber  doch  nur  in 
der  Erwartung,  dafs  dabei  nach  unserer  Lage  das  Rich- 
tige im  Tun  und  Lassen  der  Gemeinschafter  wirklich 
zu  Tage  gefördert  werde.  Es  handelt  sich  bei  dem  ge- 
wöhnlichen Stande  der  Gesetzgebung  in  dieser  Angelegen- 
heit um  eine  Regelung,  welche  sich  des  besonderen 
Mittels  der  freien  Beiträge  der  einzelnen  zur  Gemeinschaft 
bedient  Das  ist  ein  Gegensatz  zur  centralisiert  aus- 
geführten Ordnung.  Aber  beide  sind  in  ihrer  Gegen- 
sätzlichkeit nur  verschiedene  Mittel  der  rechtlichen 
Ordnung,  welche  mit  selbstherrlichem  Zwange  alles  ge- 
sellschaftliche Dasein  ergreift  und  die  mögliche  freie  Be- 
tätigung des  einzelnen  ihrem  Sinne  nach  von  sich  aus 
blofs  zugibt:  in  der  Annahme,  dafs  dieses  zu  einem  guten 
Gemeinschaftsleben  führen  möge.  Dann  erschaffen  den 
besonderen  Inhalt  der  richtigen  Norm  ihres  Verhaltens 
die  Freunde  sich  selbst.  Aber  was  sie  so  aufstellen,  das 
fugt  sich  begrifflich  in  die  Einheit  der  äufseren  Regelung 
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ein.  Und  es  scheidet  sich  in  der  Richtung  seines  Wollens, 
da  es  auf  das  äuJsere  und  gegenseitige  Yerhalten  geht, 
von  der  Frage,  wie  es  mit  der  Gesinnung  und  der  Hingabe 
in  Gedanken  der  Verbundenen  stehe. 

Wenn  nun  bei  jeder  Wülensbetätigung.ohne  Aus- 
nahme die  doppelte  Frage  nach  der  richtigen  Norm  des 
Verhaltens  und  nach  der  guten  Anweisung  für  die  Ge- 
sinnung sich  erhebt,  so  mufs  auch  für  die  gesonderten 
Aufgaben  die  Antwort  jeweils  in  eigener  Weise  vom  Grund- 
gesetze des  Wollens  abgeleitet  werden.  Über  beide  Rich- 
tungen dieses  Satzes  —  über  die  Anwendung  der  Doppel- 
frage bei  allen  Handlungen  und  über  die  Notwendigkeit 
der  methodischen  Spaltungen  —  seien  zuvörderst  noch 
einige  Ausfühnmgen  gestattet 

Man  hat  in  der  Literatur  als  Handlungen,  die  nur 
einseitig  nach  sittlicher  Lehre  zu  betrachten  möglich  seien, 
drei  aufgezählt:  Ein  bestimmtes  Yerhalten  des  Menschen 
zu  Gott  oder  zu  Wesen  niederer  Gattung  oder  gegen  sich 
selbst  Aber  keines  dürfte  die  Geschlossenheit  des  hier 
vorgeführten  Gedankenzuges  zu  unterbrechen  geeignet  sein. 

Das  erste  kann  nur  in  vager  Parallele  überhaupt  ein- 
gesetzt werden:  Pflichten  gegen  ein  absolutes  Wesen  ver- 
mögen nie  auf  gleiche  Linie  mit  solchen  Bindungen  gestellt 
zu  werden,  wie  sittliche  Lehre  sie  fordert  Denn  diese 
gründet  sich  auf  die  Idee  der  Menschheit,  wonach  der 
Mensch,  als  ein  Vemunftwesen,  jederzeit  auch  als  Selbst- 
zweck zu  achten  ist;  in  welcher  Art  eine  Verpflichtung 
Gott  gegenüber  keinen  Sinn  haben  würde. 

Nicht  minder  ist  es  ein  abstruser  Gedanke,  von  sitt- 
licher Gebundenheit  blols  in  Ansehung  der  Tiere,  Pflanzen, 
Steine  zu  reden.     Zu  ihnen  stehen  wir  freilich  in  keinem 
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rechtlich  verbindenden  Verhältnisse;  sie  können  uns  weder 
verpflichten  noch  verpflichtet  werden.  Und  es  gilt  wohl 
der  Satz:  Der  Oerechte  erbarmet  sich  auch  des  Viehes;  denn 
wer  die  unschuldige  Kreatur  zwecklos  leiden  läXst,  zeigt 
eine  Abgestumpftheit  des  Empflndens,  die  ihn  auch  für 
das  Wohlwollen  gegen  Menschen  mehr  als  verdächtig  macht: 
Man  kennt  den  HoQARTHSchen  Stich  the  reward  of  cruelty. 
So  ist  die  Maxime  der  Tierquälerei  freilich  sittlich  ver- 
werflich; aber  es  bleibt  das  innerhalb  des  der  Ethik  an- 
zuweisenden Rahmens:  Verhinderung  eines  Verrohens  der 
Gedanken,  die  auf  humane  Gesinnung  gehen. 

Andererseits  ist  es  möglich,  dafs  man  mit  Fug  die 
milsbräuchliche  Behandlung  der  untergeordneten  Geschöpfe 
verpönt;  wie  es  auch  bemerkbar  ist,  dals  für  Gotteslästerung 
Strafen  bestimmt  werden,  oder  zur  Ermöglichung  religiöser 
Andacht  verbindende  Sätze  auftreten.  Aber  alsdann  ist 
es  immer  wieder  die  menschliche  Gemeinschaft,  die  hier 
den  Grund  der  Normen  abgibt  Es  steht  das  richtige 
äulsere  Verhalten  gegen  andere  Menschen  in  Frage.  Und 
die  Scheidung  dieser  Erwägung  von  der  besonderen  Auf- 
gabe der  sittlichen  Lehre  wird  dabei  in  nichts  berührt 

Doch  auch  die  angeblichen  Pflichten  gegen  sich  selbst 
führen  zu  keinem  anderen  Ergebnisse.  Sie  bilden  nur  eine 
abgeleitete  Betrachtung  von  richtigem  Wollen  der  Menschen 
untereinander.  Wie  keinen  anderen  Menschen,  so  soll 
auch  jeder  nicht  sich  selbst  zum  blofsen  Mittel  seines  Ge- 
lüstens  herabdrücken  oder  verwenden;  und  er  darf  nicht 
vergessen,  dafe  die  Gemeinschaft  ihn  erst  macht,  imd  jeder 
an  jedem  Anteil  hat  Sobald  es  aber  doch  geschieht,  so 
entstehen  wiederum  neben  einander  die  zwei  Fragen:  ob 
damit  nicht   das   richtige  Zusammenleben   der   sozial  ver- 
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bundenen  Menschen  getrübt  oder  verneint  wird,  und  für 
sich:  ob  nicht  schon  in  Gedanken  dieser  Bruch  vermieden 
und  der  Wüle  auf  das  richtige  Verhalten  in  hingebender 
Gesinnung  für  sich  gelenkt  werden  soll. 

Daran  ändert  auch  der  etwaige  Hinweis  auf  mögliches 
isoliertes  Leben  von  Menschen  gar  nichts.  Robinson  tut 
recht  daran,  wenn  er  die  Idee  der  Menschheit  auch  für 
sich  weiter  im  Sinnen  und  Wollen  behält,  auch  während 
er  in  Abgeschiedenheit  lebt;  und  es  mag  in  freier  Phantasie 
zugegeben  werden,  dafs  einmal  vereinzelt  lebende  Menschen 
ersonnen  werden,  bei  denen  vemunftgemäfses  Wollen  in 
geklärter  Sittlichkeit  der  Gesinnung  sich  ausbildet:  Aber 
jener  kam  aus  der  Gesellschaft  und  kehrte  dahin  zurück; 
und  wenn  sein  Tun  und  Lassen  nun  beurteilt  und  gerichtet 
werden  soll,  so  wird  es  ebenso  in  Beziehung  zu  demjenigen 
von  verbundenen  Menschen  gesetzt,  wie  bei  isoliert  ge- 
dachten Vernunftwesen  schliefsüch  die  Erwägung  ihres  Zu- 
sammentreffens mit  anderen  Menschen  nicht  entbehrt  werden 
kann.  Man  mache  den  Versuch,  an  einer  vorgestellten 
Handlung  die  Berechtigung  oder  Unrichtigkeit  zu  erläutern 
und  zu  beweisen,  und  es  wird  sich  herausstellen,  dafs  ohne 
Rücksicht  auf  andere  Menschen,  denen  gegenüber  das  Ver- 
halten richtig  ist  oder  nicht,  es  keineswegs  angeht 

Damit  ist  die  erste  Seite  der  vorhin  geplanten  Er- 
örterung erschöpft  Es  gibt  keine  menschliche  Handlung, 
bei  der  sich  nicht  die  zwei  Eragen  nach  dem  richtigen 
Rechte  und  der  sittlichen  Lehre  erheben.  Beide  Disziplinen 
knüpfen  an  die  gleiche  stoffliche  Unterlage  an,  beziehen 
sich  überall  auf  dieselbe  Betätigung  des  Wülens.  Dem 
gegenüber  ist  nun  die  methodische  Verschiedenheit  einer 
jeden  von  ihnen  etwas  schärfer  hervorzuheben. 
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Wir  gebrauchen  das  Wort  sittlich  in  vierfach  ver- 
schiedener Bedeutung. 

1.  Für  alles  richtige  Wollen  des  Menschen  über- 
haupt, gleichviel  ob  es  auf  lautere  Gesinnung  oder  auf 
gerechte  Regelung  des  Verhaltens  abzielt  In  diesem 
Sinne  hat  man  gesagt,  dafs  die  soziale  Frage  eine  sittliche 
Frage  sei 

2.  Bei  der  besonderen  Aufgabe  der  ethischen  Lehre, 
welche  auf  Begründen  und  Festhalten  reiner  Gesinnung 
gerichtet  ist  So  ist  die  Vermahnimg  vor  dem  selbstgefäl- 
ligen Hochmute  des  Pharisäers  eine  sittliche  Lehre,  wie  das 
greise  Gebot  Ihr  sollt  vollkommen  sein. 

3.  Für  diejenige  Norm  des  äulseren  Verhaltens,  welche 
dieses  als  sachlich  begründet  erscheinen  läfst  und  darum 
richtiges  Recht  darstellt  Schenkungen,  durch  die  einer 
sittlichen  Pflicht  entsprochen  tvird,  unterliegen  nicht  dem 
Widerrufe  (BGB.  534).  Ich  setze  den  Fall,  dafs  ein  wohl- 
habender Mann  seinen  schuldlos  verarmten  Bruder  unter- 
stützt und  ihm  eine  angemessene  Schenkung  reicht  Dann 
macht  sich  der  Beschenkte  eines  groben  Undankes  schuldig; 
die  Möglichkeit  des  Widerrufes  ist  davon  abhängig,  dafs 
nicht  blols  einer  sittlichen  Pflicht  entsprochen  war.  |  Würde 
in  einem  solchen  Falle  der  Schenker  sagen  dürfen:  Ich 
habe  damals  nur  geschenkt,  um  vor  den  Leuten  gut  dazu- 
stehen, um  diese  oder  jene  Unannehmlichkeit  mir  ferne 
zu  halten,  —  also  habe  ich  der  sittlichen  Pflicht  der  reinen 
Nächstenliebe  nicht  'entsprochen  [und  kann  [deshalb  die 
gemachte  Schenkung  bei  den  angenommenen  gesetzlichen 
Voraussetzungen  jetzt  widerrufen?  —  Dafs  dieses  nicht  der 
Wille  des  Gesetzes  ist,  wird  keinem  Zweifel  unterstehen. 
Es  meint  mit  seinem  Ausdrucke:  Schenkungen,  welche  ein 
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richtiges  Verhalten   darstellen,  nicht  aber  solche,   die 
einer  guten  Gesinnung  entspringen. 

4.  Gleichbedeutend  mit  rechtem  Benehmen  in  ge- 
schlechtlicher Hinsicht  In  dieser  Beziehung  wird  von 
Vergehen  gegen  die  Sittlichkeit  und  ähnlichem  sonst  ge- 
sprochen. 

Im  ganzen  also: 

sittlich 
s^»  gesetzmäisig  im  Wollen 


sittlich  sittlich 

=  tugeDdhaft  in  Gedanken  =  richtig  im  Verhalten 

sittlich 
=  geschlechtlich  korrekt 

Das  Vierte  geht  uns  in  der  jetzigen  Erörterung  nichts 
an.  Aber  auch  die  an  erster  Stelle  erwähnte  Bedeutung 
des  Wortes  soU  hier  abgelehnt  werden;  es  kann  einen 
Vorteil  nicht  bieten,  es  droht,  uns  in  das  Triviale  hinein- 
zuführen. Denn  wenn  die  sittliche  Frage  gleichbedeutend 
ist  mit  Gesetzmäfsigkeit  von  menschlichem  Wollen  über- 
haupt, so  gehört  die  soziale  Frage  allerdings  auch  hier- 
her; nur  hat  diese  Einreihung  einstweilen  noch  keinen 
tieferen  Sinn,  als  wenn  jemand  sagen  wollte:  Die  natur- 
wissenschaftliche Frage  ist  eine  gesetzmäfsige  Frage.  — 
So  hat  man  bei  dem  Gebrauche  des  Ausdruckes  sittlich 
acht  zu  geben,  dals  man  nicht  in  einen  blofsen  Wortstreit 
hineinfalle;  auf  den  es  hier  wahrlich  nicht  ankommt  Was 
aber  zur  sachlichen  Klarheit  festgehalten  werden  muTs,  ist 
dieses:  dafs  sich  überall  in  unseren  Problemen  des  mensch- 
lichen Zusammenlebens  die  zwei  Grundfragen  in  metho- 
discher Getrenntheit  einstellen :  Welcher  Art  ist  die  innere 
Gesinnimg  eines  Handelnden,  und  ist  sein  Tun  ein  rich- 
tiges Verhalten? 
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Durch  Eingehung  einer  monogamischen  Ehe  wird  ein 
berechtigtes  Verhältnis  der  vollkommenen  Hingabe  zwischen 
Personen  verschiedenen  Geschlechtes  hergestellt.  Dabei 
würde  es  passender  sein,  von  der  Ehe  nicht  als  von  einer 
sittlichen  Einrichtung  zu  sprechen,  sondern  einem  Institute 
richtigen  Eechtes.  Denn  wer  eine  Ehe  eingeht,  von 
dem  weils  ich  zunächst  nur,  dafs  er  im  Äufseren  richtig 
tut:  ob  er  auch  vor  dem  sittlichen  Urteile  gut  besteht, 
das  ist  eine  zweite  Frage.  Sie  hängt  davon  ab,  in  welcher 
Gesinnimg  er  jenen  Schritt  vollführt;  ob  in  wahrer,  über- 
zeugter Hingabe,  ohne  Hintergedanken,  —  oder  ob  viel- 
leicht aus  Sucht  nach  Geld,  nach  persönlicher  Verbindung 
mit  einflufsreichen  Leuten,  aus  sonstigen  fremden  Gründen. 
Dafe  es  zwei  Fragen  sind,  die  sich  hier  erheben,  werden 
wir  wiederum  notgedrungen  nicht  los.  Von  diesem  sach- 
lichen Unterschied  ist  nun  gerade  die  Eede. 

Es  dient  also  kaum  zur  Klarlegung  der  zwei  verschie- 
denen Aufgaben,  wenn  hervorragende  Ethiker  zur  Erläu- 
terung und  Ausführung  der  sittlichen  Lehre  auf  die 
Erledigung  richtiger  rechtlicher  Pflichten  hinweisen. 
Selbst  Kant  fügt  in  seine  Darlegung  vom  Grundgesetze 
des  Sittlichen  das  Beispiel  ein:  Jetxt  ist  ein  Depositum 
in  meinen  Händen,  dessen  Eigentümer  verstorben  ist  und 
keine  Handschrift  darüber  zurückgelassen  hat;  um  daraus 
zu  deduzieren,  dafe  die  Maxime,  sein  Vermögen  durch  alle 
sicheren  Mittel  zu  vergröfsem,  unmöglich  als  Prinzip  einer 
allgemeinen  Gesetzgebung  tauglich  sein  kann.  Aber  die 
blofse  Erwägung  der  Eückgabepflicht  eines  anvertrauten 
Gutes  zählt  noch  nicht  zu  der  sittlichen  Lehre,  wie  sie 
soeben  bestimmt  wurde,  sondern  betrifft  zunächst  nur 
einen  Fall  richtigen  Verhaltens.    Li  jenes  Gebiet  würde 
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erst  die  Frage  gehören,  aus  welchem  Beweggrunde  der 
Depositar  restituiere?  Aber  schliefslich  ist  doch  auch  die 
nackte  Pflicht  der  Herausgabe  von  hinterlegten  Sachen 
kein  Problem,  über  das  man  sich  stark  den  Kopf  zer- 
brechen mtifste.  "Wohl  aber  können  schwierige  Zweifels- 
fragen bei  weiteren  Verwickelungen  in  den  Verhältnissen 
der  Beteiligten  entstehen,  Zweifel,  aus  denen  sich  wieder 
deutlich  ergeben  mufs,  dafs  in  erster  Linie  eine  getrennte 
Untersuchung  nach  richtigem  Eechte  hier  nötig  ist. 
Tbyphoninus  erzählt  (D.  XVI  3,  31):  Ein  Deponent  ist  wegen 
öffentlichen  Verbrechens  zur  deportaÜo  in  insulam  ver- 
urteilt, und  sein  Vermögen  vom  Staate  konfisziert  worden; 
an  wen  hat  nun  der  Depositar  das  anvertraute  Gut  heraus- 
zugeben? —  Und  er  fügt  folgenden  Zweifel  an:  Mufs 
wirklich  eine  hinterlegte  Sache  an  den  Hinterleger  heraus- 
gegeben werden,  während  der  Verwahrer  inzwischen  ent- 
deckt hat,  dafs  jener  ein  im  Strafsenraube  erbeutetes  Stück 
deponiert  hat?  Ist  vielleicht  der  Eigentümer  einer  Sache, 
die  ohne  seine  Kenntnis  des  wahren  Tatbestandes  bei  ihm 
in  Verwahrung  gegeben  worden  ist,  dazu  gehalten,  dem 
Diebe,  der  die  Sache  hinterlegt  hatte,  sie  wieder  auszu- 
liefern? —  Durch  die  sittliche  Lehre,  welche  auf  die 
Vervollkommnung  der  lauteren  und  den  Nächsten  liebenden 
Gesinnung  gerichtet  ist,  werden  die  erwähnten  Zweifel  un- 
mittelbar nicht  getroffen.  Die  gewünschte  Lösung  mufs 
vielmehr  in  einer  methodisch  selbständigen  Unter- 
suchung, in  der  Frage  nach  dem  richtigen  Eechte, 
gefunden  werden. 

Dazu  sei  fernerhin  noch  eines  bemerkt:  In  den  Er- 
örterungen über  Becht  und  Moral  findet  sich  wohl  der 
Gedanke  einer  geläuterten  und  guten  Sittenlehre  dem- 


Digitized  by 


Google 


—     67     — 

jenigen  eines  positiv  aufgestellten  Rechtes  gegenüber 
gesetzt  Das  ist  jedoch  nicht  die  zutreffende  Vergleichung. 
Auch  die  Moral  erwächst  in  geschichtlicher  Bedingtheit 
und  zeigt  sich  in  ihren  ausführenden  Versuchen  leicht  als 
positiv  gestaltete  Lehre;  erst  nachdem  man  auf  sie  in 
dieser  Gestalt  aufmerksam  geworden  ist,  wird  mit  genügen- 
der Bewufstheit  eine  philosophisch  geklärte  Lehre  versucht. 
Sonach  geht  der  Stufenfolge  von  gesetztem  Rechte  imd 
richtigem  Rechte  die  von  positiver  Moral  und  begründeter 
Ethik  parallel.  Man  kann  die  beiden  Stufen  im  jeweiligen 
Inhalte  zusammenfassen  und  nun  Recht  und  Moral  im 
ganzen  in  Verhältnis  setzen;  will  man  aber  auf  der  einen 
Seite  blofs  die  eine  Stufe  nehmen  und  doch  eine  Ver- 
gleichung auf  der  anderen  Seite  durchführen,  so  mufe  man 
auch  entsprechend  die  beiden  positiv  geschaffenen  Normen- 
arten nebeneinander  stellen  oder  aber  die  zwei  Gruppen, 
welche  gleichmäßig  für  ihre  besondere  Aufgabe  der  Ge- 
setzmässigkeit menschlichen  WoUens  erfolgreich  entsprechen, 
für  sich  aufbauen. 

Endlich  aber:  Durch  unsere  schärfer  durchgeführte 
Trennung  der  beiderseitigen  Aufgaben  erhält  die  sittliche 
Lehre  das  oft  gesuchte  und  vermifste  materiale  An- 
wendungsgebiet bestimmt  Und  damit  könnte  eine 
Lücke  sich  schliefsen,  die  auch  durch  die  formale  Ethik 
der  kritischen  Philosophie  keineswegs  völlig  geschlossen 
war.  Der  kategorische  Imperativ  —  mit  seiner  abgekürzten 
Formel:  Wolle  frei!  —  ist  freilich  in  sich  und  nach  seinem 
eigenen  Wesen  und  "Wollen  häufiger  und  stärker  müs- 
verstanden  worden,  als  immer  gerade  notwendig  gewesen 
wäre.  Manche  haben  gemeint,  dafs  er  ein  verallgemeinertes 
Gebot  im  Sinne  eines  moralischen  Gesetzbuches  sein  sollte. 
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Sie  sahen  nicht,  dals  er  blols  eine  Definition  bedeutet. 
Es  ist  nur  ein  Ausdruck,  und  zwar  der  letzte,  dafür:  "Was 
ist  gut,  als  Eigenschaft  menschlichen  WoUens?  Wer 
freilich  diesen  Begriff  des  Guten  so  wie  so  schon  zu 
haben  glaubt  und  ihn  als  angeblich  sichere  Grölse  in 
seinen  Gedankenkreis  einsetzt,  wem  es  nur  um  die  Frage 
zu  tun  ist,  wie  dieser  Begriff  bei  den  Menschen  ent- 
standen sein  mag,  welche  Wandlungen  er  im  Laufe 
der  Geschichte  und  bei  den  einzelnen  Völkern  gehabt  habe, 
oder  in  was  für  einem  Yerfahren  man  heute  zu  seinem 
Besitze  gelangen  könne:  Einem  Manne,  dem  diese  Eragen 
die  ihn  persönlich  hier  zumeist  interessierenden  sind,  dem 
vermag  die  Formel  vom  kategorischen  Imperativ  nichts 
zu  sagen.  Sie  ist  nur  für  solche,  denen  der  Begriff  des 
Outen  als  solcher  ein  Problem  ist  Sie  ist  eine  systema- 
tische Begriffsbestimmung,  und  weiter  nichts. 

Gerade  darum  bleibt  bei  der  Feststellung  der  Formel 
die  Frage  nach  dem  Stoffe  der  Betätigung  noch  offen. 
Und  es  knüpft  sich  die  weitere  Erwägung  an  jene  an: 
Bei  welchen  Willensbetätigungen  der  nun  fest- 
gestellte Begriff  des  Guten  seine  Anwendung  finde?  — 
Wir  würden  antworten:  Bei  der  Einzelbetätigung  des 
rechtlich  geordneten  Zusammenlebens  der  Menschen. 
Hier  gut  es,  zunächst  den  Inhalt  dessen  festzustellen,  was 
richtiges  Recht  im  konkreten  Tatbestande  ist;  und 
dessen  Anforderung  auf  der  Seite  des  Unterstellten  mit 
der  lauteren  Gesinnung  überzeugter  Hingebung  zu  erfüllen, 
als  der  Aufgabe  der  sittlichen  Lehre.  Es  darf  hier 
nicht  der  Zweifel  irre  machen,  ob  diese  stoffliche  Unter- 
lage auch  alles  erschöpfe,  was  der  lehrenden  Anweisung 
unterbreitet  werden  mag.    Die  damit  gegebene  Frage  nach 
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der  Vollständigkeit  der  angeführten  Materie  des  Wollens 
ist  zu  bejahen. 

Der  Beweis  liegt  in  folgendem.  Alles  kritische  Ur- 
teilen über  die  Richtigkeit  eines  Wollens  hat  einen  Be- 
wufstseinsinhalt,  der  auf  Zwecke  gerichtet  ist,  zum 
Gegenstände.  Es  wird  nicht  das  Verhalten  als  solches 
mit  Fug  einer  Bjitik  imterworfen,  sondern  der  Willens- 
inhalt, auf  den  es  zurückgeht,  soviel  man  sieht  Die 
Handlung  selbst,  als  äufsere  Erscheinung,  unterliegt  der 
Naturbetrachtung;  und  fallt  unter  das  Kausalitätsgesetz. 
Das  Wollen,  als  eine  grundsätzliche  eigene  Richtung  des 
Bewulstseins,  untersteht  der  Gesetzmässigkeit  des  Telos. 
—  Wendet  man  das  auf  unsere  Frage  an,  so  zeigt  sich, 
dals  es  möglich  ist:  einmal,  das  Wollen  des  einzelnen 
Subjektes  für  sich,  und  zweitens,  den  Willensinhalt,  der 
als  Regel  des  Verhaltens  anderer  auftritt,  zu  richten. 
Ein  drittes  aber  gibt  es  nicht.  Wenn  also  der  sittliche 
Wille,  Gutes  zu  tun,  sich  in  besonderer  Lage  verwirklichen 
soll,  so  bietet  sich  ihm  gar  kein  anderer  Untergrund  dar, 
als  das  nach  richtigen  sozialen  Regeln  vorgesehene  Ver- 
halten. Da  der  Kern  der  sittlichen  Lehre  dahin  geht:  An 
das  Richtige  sich  in  überzeugtem  Wollen  unbedingt  hin- 
zugeben, so  müssen  eben  Sätze  des  richtigen  Verhaltens 
da  sein;  die  sich  nach  dem  Gesagten  in  dem  Begriffe  der 
sozialen  Normen  erschöpfen;  unter  denen  wieder  die 
rechtlichen,  wegen  ihrer  selbstherrlichen  Geltung,  die 
konventionalen  blofe  duldend  unter  sich  stellen. 

Man  darf  sich  selbstverständlich  nicht  dahin  irre 
führen,  dals  man  an  Gesetzesparagraphen  ausgeführten  In- 
haltes denkt  Das  richtige  Recht  braucht  von  dem  posi- 
tiven Rechte  gar  nicht  anerkannt  zu  sein;    es  bedeutet 
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dann  diejenige  Begel,  die  an  der  Stelle  des  jetzt  geltenden 
Bechtes  sein  soUte:  so  dafe  ein  Widerspruch  zwischen  der 
Norm,  welcher  man  sich  in  sittlichem  Wollen  hingeben 
soll  und  zwischen  dem  positiven  Bechtsgesetze  allerdings 
möglich  ist.  Immer  aber  ist  nach  der  Methode  des  rich- 
tigen Bechtes  zu  bestimmen,  wie  sich  jemand  gerechter 
Weise  verhalten  soU.  Wer  das  nicht  Wort  haben  wollte, 
der  mülste  noch  eine  zweite  grundlegende  Methode  für 
die  richtigen  Normen  des  Verhaltens  kennen.  Und 
was  für  eine  Lehrart  sollte  das  sein?  —  Das  rechtlich 
Bichtige  gut  wollen,  ist  die  verschmelzende  Formel  hier. 


m. 

Selbständige  Aufgabe  des  richtigen  Rechtes. 

Wir  schlössen  den  ersten  Abschnitt  dieses  Buches 
mit  der  Frage:  Ob  der  Inhalt  von  richtigem  Bechte 
nicht  einfach  der  sittlichen  Lehre  zu  entnehmen  wäre? 
Die  notwendige  bedingungslose  Verneinung  ergibt  sich 
nun  aus  unseren  letzten  Ausführungen.  Eine  Lehre, 
welche  auf  die  Vervollkonunnung  der  Gesinnung,  auf 
eine  Ausbildung  des  Charakters  und  die  Lauterkeit  der 
Gedanken  gerichtet  ist,  muls  ihrer  Aufgabe  in  einem 
anderen  Gange  der  Forschung  und  Darstellung  nach- 
kommen, als  eine  solche,  welche  angeben  will,  wann  eine 
Norm  des  Verhaltens  in  ihrem  Inhalte  richtig  ist  Denn 
bei  jener  konmit  es  darauf  an,  dafs  der  Belehrte  nach 
empfangener  Ausbildung  und  Schulung  sein  richtiges 
Wollen  in  jedem  Falle  selbst  erschaffe,  bei  dem  Inhalte 
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des  richtigen  Rechtes  steht  für  die  ihm  zu  Unterwerfenden 
das  nicht  in  Frage.  Der  Inhalt  eines  WoUens,  welches 
anderen  ihre  Zwecke  zu  einem  begründeten  Zusammen- 
stimmen liefert,  trägt  eben  darum  einen  verschiedenen 
Charakter  von  demjenigen  BewuJstsein,  das  auf  tugendhafte 
Tervollkommnung  im  eigenen  Innern  gerichtet  ist  So 
führen  beide  selbstverständlich  auf  das  gleiche  oberste 
Gesetz  für  menschliches  "Wollen  zurück;  aber  ;in  der  ge- 
gebenen Zerteilung  der  Aufgaben  findet  jenes  letzte  Gesetz 
bereits  seine  verschiedene  besondere  Anwendung.  —  Wir 
haben  das  zunächst  noch  für  die  jetzt  aufgegebene  (Frage 
zu  erläutern. 

Man  hat  gemeint,  dals  zwei  Christen,  die  von  dem 
Geiste  der  christlichen  Lehre  in  Wahrheit  beseelt  und 
durchdrungen  sind,  in  einen  Streit  nach  richtigem 
Bechte  überhaupt  nicht  kommen  könnten.  Aber  das 
würde  nur  von  einer  asketischen  Auffassung  ihrer  Lehre 
gelten;  welche  die  Geringschätzung  aller  endlichen  Güter 
nicht  nur  für  die  sittliche  Wertung  und  Vervollkomm- 
nung, sondern  auch  unmittelbar  in  der  äufseren  Be- 
tätigung vollführen  würde.  Davon  wird  gleich  unten  noch 
die  Bede  sein.  Hier  aber  ist  freilich  klar,  dals  wir,  wenn 
jeder  von  ihnen  zu  dem  Bocke,  der  res  litigiosa  werden 
könnte,  alsbald  auch  den  Mantel  dazu  zu  geben  bereit  ist, 
den  Bechtsstreit  überhaupt  nicht  haben  würden.  Aber 
dieses  schiebt  die  Frage  nach  dem  richtigen  Bechte:  nur 
beiseite  und  löst  die  in  ihr  gestellte  Aufgabe  nicht 

Wir  haben  aber  jdas  Problem  des  richtigen  Bechtes. 
Es  ist  uns  mit  dem  Bestände  des  sozialen  Lebens  selbst 
geliefert;  und  dieses  werden  wir  nicht  los.  Ja,  selbst  wenn 
wir  uns  vorstellen,  dafs  einmal  alle  Menschen  ausschliefslich 
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nach  Grundsätzen  der  selbstiosen  Liebe,  der  steten  inneren 
Hingabe  an  das  Richtige  wollen  möchten,  so  würde  doch 
niemals  die  äuisere  Begel  des  Zusammenwirkens  beseitigt 
sein:  Denn  diese  ist  mit  dem  Dasein  des  Lebens  in  der 
Gemeinschaft  eingebracht;  sie  ist  das  begriffliche  Ele- 
ment, imter  dem  die  Vorstellung  von  zusammenstimmender 
Tätigkeit  erst  Sinn  und  Möglichkeit  besitzt  So  behaupten 
wir  die  rechtliche  Ordnung  nicht  nur  deshalb  als  schwer  ent- 
behrlich, weil  die  bösen  Begierden  unter  den  Erdensöhnen 
mit  Sicherheit  nicht  verschwinden  dürften,  sondern  setzen  sie 
als  a  priori  notwendig  ein,  da  sie  mit  dem  Gedanken  des 
Zusammenwirkens  unvermeidlich  schon  da  ist,  auf  dieses 
letztere  aber  alle  unsere  Erwägung  überhaupt  hier  abzielt 
Wie  weit  also  immer  einmal  eine  sittliche  Vervoll- 
kommnung des  Menschengeschlechtes  kommen  mag,  so 
wird  doch  allezeit  eine  besondere  Erwägung  nach  der 
richtigen  Regel  des  sozialen  Lebens  notwendig  übrig 
bleiben.  Die  technischen  Möglichkeiten,  die  wechselnden 
besonderen  Eigenschaften  und  Fertigkeiten,  die  äufeeren 
Bedingungen  des  Lebens  in  verschiedenen  Himmelsstrichen 
und  Gegenden  liefern  alle  eine  eigene  Unterlage  für  ein 
Zusammemvirken,  dessen  Regelung  stets  wieder  in  selbst- 
ständigem Gedankengange  erwogen  sein  will.  Man 
kann  an  eine  blofs  technisch  mögliche  Wirtschaft  nicht 
unvermittelt  mit  Lehren  der  guten  und  vollkommenen 
Gesinnung  [herantreten,  um  zu  abschließendem  Ergeb- 
nisse zu  gelangen.  Vielmehr  haben  wir  hier  überall  Aufgaben, 
die  zunächst  einmal  mit  Normen  für  das  äufsere  Verhalten 
beherrscht  sein  wollen;  und  erst  auf  dem  Materiale  eines 
äufserlich  geregelten  Zusammenwirkens  baut  sich  die  Be- 
tätigung einer  guten  Gesinnung  auf. 
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Es  mufs  aber  weiterhin  dem  richtigen  Rechte  seine 
selbständige  Aufgabe  bleiben,  weil  bei  der  Konstituierung 
des  Zusammenwirkens  durch  äufsere  Regeln  es  sich  um 
gegenseitig  abzuwägende  Normierung  des  Verhaltens 
dreht.  Die  sittliche  Lehre  kennt  das  nicht  Sie  stellt 
Richtmafe  und  Verpflichtung  auf,  unbekümmert  um  die 
Gewähr  einer  "Wechselseitigkeit  Ihr  Gebot  isoliert  insofern. 
Es  spricht  nur  zu  dem  einzelnen.  Und  wennschon  es 
alle  angeht  und  ihnen  gleichermafsen  gebietet,  so  verbleibt 
das,  als  Vermehrung,  nur  zerstreut,  summiert  So  gibt 
es  keine  sitüiche  Pflicht  als  eine  gegenseitige;  imd  ein- 
geschränkt auf  diese  Eigenschaft  Ja  gerade  aus  diesem 
Grunde,  weil  die  sittliche  Lehre  in  unbedingtem  Heischen 
den  einzelnen  pflichtig  macht  und  so  zu  jedem  gesondert 
spricht,  so  muls  sie  an  dem  eigenartigen  Probleme  eines 
gegenseitig  abwägenden  Rechtes  und  einer  danach 
richtigen  Norm  des  äufseren  Verhaltens  ohne  Ent- 
scheidung vorübergehen.  Es  verbleibt  eine  selbständige 
Aufgabe  und  die  Notwendigkeit  einer  eigenen  Methode, 
um  zu  richtigem  Rechte  zu  gelangen. 

Des  genaueren  läfst  es  sich  auch  dahin  wiedergeben: 
Es  gibt  keine  sittlichen  Beziehungen^  die  als  wechsel- 
seitig geregelte  Verhältnisse  unter  den  Menschen  beständen. 
Es  ist  selbstverständlich,  dafs  auch  die  sittlich  gute  6e- 
smnung  sich  immer  wieder  auf  andere  Menschen  beziehen 
mufe,  und  dafe  man  die  Isolierung,  welche  das  moralische 
Gebot  in  sich  vornimmt,  nicht  als  eine  konkrete  imd 
räumlich  ausgeführte  zu  denken  hat  Aber  stets  ist  die 
sittliche  Anforderung  in  ihrem  Inhalte  vollendet,  sobald  sie 
nur  einen,  der  zu  belehren  und  zu  bestimmen  ist,  mit 
rechter  innerer  Gesinnung  erfüllt    Der  Lehrer  der  Moral 
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bedarf  zu  seiner  praktischen  Arbeit  nur  eines  einzigen 
Menschen,  der  Schöpfer  und  Verwalter  gerechten  Eechtes 
kann  von  dem  richtigen  Abwägen  unter  Zweien  gar  nicht 
loskommen. 

In  unseren  Tagen  ist  besonders  häufig  die  Frage  nach 
dem  Verhältnisse  von  Politik  und  Sittlichkeit  aufgetaucht. 
Sie  wird  sich  nun,  auf  der  Grundlage  dieser  Erörterungen, 
gesichert  entscheiden  lassen:  Die  [politischen  Fragen 
sind  an  sich  solche  des  richtigen  Rechtes  und  ge- 
hören nicht  unmittelbar  zu  der  sittlichen  Lehre. 

Es  handelt  sich  bei  ihnen  allemal  zunächst  um  das 
Verhalten  von  Menschen  oder  Gemeinschaften  zu  einander, 
gleichviel,  ob  die  Schaffung  äufserer  Nonnen  oder  deren 
Anwendung  zur  Erörterung  kommt  "Wenn  man  nun  nichts 
weiter  als  Eichtmafs  hätte,  als  entweder  sittliche  Lehre  oder 
aber  brutale  Gewalt,  so  wäre  das  traurige  Ergebnis  fertig, 
dafs  für  die  politischen  Aufgaben  nur  rohe  Macht  mit 
eigennützigem  Begehren  den  mafsgeblichen  Gesichtspunkt 
abzugeben  hätte.  —  Aber  die  angegebene  Alternative  ist 
falsch.  Die  sittliche  Lehre  ist  nur  der  eine  Teil  des 
der  brutalen  Gewalt  gegenüber  stehenden  berechtigten 
WoUens.  Sie  wird  ergänzt  durch  das  richtige  Becht; 
und  unter  diese  Anwendung  des  gesetzmäfsigen  Wollens 
fällt  die  politische  Frage. 

Das  gilt  nicht  nur  für  die  innere  Politik,  sowie  füi- 
die  Organisation  des  eigenen  Eechtskreises,  sondern  ebenso- 
wohl bei  allen  Aufgaben  nach  aufsen  hin  und  dem  Zu- 
sammenstofsen  und  sich  Vertragen  von  Stämmen  und 
Staaten.  Man  fragt  oder  zweifelt,  ob  es  berechtigt  ist, 
andere  Völker  in  eine  äufsere  Gemeinschaft  einzubeziehen, 
und   in   welcher  Art   man   auf  dem  Grunde  einer  solchen 
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befugte  Anforderungen  erheben  dürfe,  Verpflichtungen 
seinerseits  anerkennen  solle.  Das  sind  alles  Fragen  des 
richtigen  Rechtes.  Denn  es  ist  wiederum  die  Betrach- 
tung des  vorhandenen  oder  gewünschten  Zusammenwirkens 
und  damit  ganz  von  selbst  die  einer  es  ermöglichenden 
rechtlichen  Regelung;  die,  nach  Früherem,  dem  Ziele  des 
Richtigen  notwendig  folgt 

Man  darf  nicht  sagen,  dafs  die  sozialen  Verhältnisse 
in  der  Geschichte  sich  bilden,  wild  aufwachsend  zunächst, 
und  daCs  dann  die  sittliche  Beurteilung  an  sie  herantrete. 
Bei  den  sozialen  Fragen  handelt  es  sich  zunächst  um 
äufseres  Verhalten,  also  vorerst  um  den  Teil  von 
sittlicher  Erwägung  im  weitesten  Sprachgebrauche,  welcher 
in  dem  Ziele  des  richtigen  Rechtes  besteht.  Erst  wenn 
das  letztere  in  selbständigem  Besinnen  ausreichend  gefunden 
und  festgestellt  ist,  dann  tritt  die  sittliche  Lehre  ge- 
bietend ein,  —  gebietend,  dem  als  richtig  Erkannten  in 
Wahrheit  auch  hingebend  sich  zu  weihen. 

Ohne  das  erste  war  es  namentlich  auch  verlorene 
Mühe,  aus  der  christlichen  Sittenlehre  her  Probleme  des 
richtigen  Rechtes,  in  der  Frage  nach  dessen  begründetem 
Inhalte,  entscheiden  zu  wollen;  wie  es  umgekehrt  ein  un- 
gerechter Vorwurf  war,  in  der  Ethik  des  Christentums 
nicht  gleich  auch  die  Grundsätze  für  eine  richtige  äu&ere 
Normierung  des  Verhaltens  zu  finden.  Indem  diese  Lehre 
die  Frage  nach  dem  richtigen  Rechte  von  sich  ausschied, 
wurde  gerade  die  Förderung  der  ihr  eigens  zufaUenden 
Au^be  in  sonst  ungeahnter  Stärke  ermöglicht;  und  die 
Reinheit  der  damit  erstrebten  Lösung  in  restlosem  Auf- 
gehen gewährleistet 
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IV. 
Selbständige  Aufgabe  der  slttUehen  Lehre. 

Die  genauere  Richtung,  welche  nach  dem  Seitherigen 
der  sittlichen  Lehre  (im  strengen  Sinne  des  Wortes)  zuzu- 
weisen ist,  wird  durch  folgerichtiges  Ausdenken  ihrer  Grund- 
anlage gegeben:  als  einer  auf  innere  Vervollkommnung, 
auf  Bewirken  guter  Gesinnung  gerichteten  Arbeit 

"Wir  bedürfen  dabei  keineswegs  einer  ausgeführten 
Ethik;  und  brauchen  auf  die  prinzipielle  Begründung  einer 
solchen  und  auf  die  Deduktion  ihres  obersten  Gesetzes 
nicht  einzugehen;  noch  weniger  auf  eine  kasuistische 
Durcharbeitung  und  auf  die  abhängige  Erwägung,  wie  die 
Erziehung  zum  Sittlichen  sich  bewerkstelligen  läfst;  oder 
endlich  gar  auf  die  Genesis  sittlicher  Gebote  im  Laufe  der 
Menschengeschichte.  Es  soll  diesmal  nur  zur  Erwägung 
gestellt  werden,  in  welchem  Sinne  man  die  eigenartige 
Aufgabe  der  sittlichen  Lehre  gegenüber  derjenigen  von 
richtigem   Rechte   begründetermafsen   aufnehmen   kann. 

Bei  der  Besinnung  auf  diese  selbständige  Au%abe  darf 
zunächst  an  die  Negative  erinnert  werden:  daUs  die  sitt- 
liche Lehre  für  sich  alles  abzutun  hat,  was  blols  auf 
richtiges  äufseres  Verhalten  abzielt.  Alle  Eragen,  denen 
nach  ihrer  Eigenart  mit  einem  rechten  äufseren  Tun  und 
Leisten  erschöpfend  Genüge  getan  werden  kann,  gehen 
mit  ihrer  Erwägung  des  legalen  Verhaltens  die  sittliche 
Lehre  nichts  an.  Es  ist  ein  sicherer  Ausdruck  dieses  Ge- 
dankens, wenn  Jesus  von  seinem  Lehramte  es  ausschied, 
Richter  oder  Erbschichter  zu  sein;  und  er  die  Frage  nach 
dem  richtigen  Verhalten  gegenüber  den  Steuer  fordernden 
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Machthabem  ablehnend  beschied,  ohne  über  das,  was  des 
Kaisers  ist,  selbst  des  näheren  sich  zu  verbreiten. 

Es  mag  sein,  dals  bei  dem  Stifter  der  christlichen 
Religion  dieses  Femhalten  auf s  er  er  Normen  vor  allem 
für  die  religiöse  Frage  selbst  gemeint  war.  Die  Gnade 
Gottes,  die  Vergebung  der  Sünden,  die  Erlösung  und  Eecht- 
fertigung  durch  den  Glauben  —  mufsten  dort  in  Gegen- 
satz zu  einer  vorgefundenen  Satzung  und  Übung  äuTser- 
lichen  Sinnes  treten.  Aber  das  Gleiche  ist  doch  auch  bei 
der  hier  behandelten  sittlichen  Aufgabe  der  Fall. 

Wie  eindringlich  wird  beides  in  der  Anwendung  durch- 
geführt, die  ein  jeder  kennt:  Wenn  aber  du  betest,  so  gehe 
in  dein  Kämmerlein,  und  scbleufs  die  Türe  zu,  und  bete 
XU  deinem  Vater  im  Verborgenen;  —  und  wieder:  Wenn 
du  aber  Almosen  gibst,  so  lafs  die  linke  Hand  nicht  vrissen, 
was  die  rechte  tut  Scharf  und  deutlich  zerteilt  diese 
Ethik  ihre  eigene  Aufgabe  von  der  eines  guten  Eechtes: 
Ihr  habt  gehört,  dafs  zu  den  Allen  gesagt  ist:  Du  sollst 
nicht  töten;  wer  aber  tötete  der  soü  des  Gerichtes  schuldig 
sein.  Ich  aber  sage  euch:  Wer  mit  seinein  Bruder  zürnet, 
der  ist  des  Gerichtes  schuldig;  . . .  Ihr  habt  gehört,  dafs  zu 
den  Alten  gesagt  ist:  Du  sollst  nicht  ehebrechen.  Ich  aber 
sage  euch:  Wer  ein  Weib  anstehet,  ihrer  zu  begehren,  der 
hat  schon  mit  ihr  die  Ehe  gebrochen  in  seinem  Herzen. 

Jene  GehÄ>te  in  ihrer  äufserlichen  Erfassung  waren 
Sätze  für  richtiges  Verhalten.  Diese  klärende  Ver- 
mahnung geht  auf  Sinn  und  Gedanken.  Ihrer  Lehre 
ist  es  gleichgültig,  ob  es  überhaupt  zu  einem  unrichtigen 
Tun  imd  Lassen  kommt:  Ln  Herzen  und  in  der  Gesinnung 
lag  doch  vielleicht  ein  Fehl  schon  vor.  Und  dieses  zu 
bereinigen,    schlechte   Gedanken    möglichst    zu   entfernen, 
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helles  Sinnen,  lauteres  Wollen  an  die  Stelle  zu  bringen, 
das  wollte  die  neue  Verkündigung,  das  war  ihr  Gebot  als 
sittliche  Lehre. 

Solches  zu  erkennen  und  als  selbständige  Auf- 
gabe, gegenüber  dem  richtigen  Eechte  durchzuführen, 
braucht  es  keiner  Voraussetzung  aus  bestimmtem  religiösem 
Bekenntnisse  her.  Auch  der  entschlossene  Atheist  muls 
diese  sittliche  Frage  als  eine  selbständig  mögliche  zugeben : 
Sei  so,  wie  wenn  ein  allwissendes  Wesen  neben  dir  stände, 
im  Denken  und  im  Wollen,  in  deinem  eigenen  inneren 
Leben!  Tilge  alles  aus,  was  einen  Gegensatz  von  Sein 
und  Schein  bedeuten  würde:  Sei  wahr  vor  Dir! 

Soll  das  rechten  Erfolg  haben,  so  ist  es  klar,  dafe  hier 
zur  Unterlage  in  systematischem  Entwürfe  eine  Tugend- 
lehre einzutreten  hat;  wie  sie  freilich  bis  jetzt  nur  in 
vereinzelten  Ansätzen  philosophisch  versucht  und  eingeleitet 
worden  ist  Wir  aber  müssen  von  diesem  Ausblicke  zur 
weiteren  Beschreibung  der  eigenartigen  Aufgabe,  von  der 
wir  angefangen  haben,  wieder  zurückkehren. 

Für  diese  ist  sicher,  dafs  ihr  letzter  Zielpunkt,  un- 
beschadet aller  möglichen  Einzelausführung,  mit  dem 
Grundgedanken  zusammenfällt,  dem  lieben  Ich  die  rück- 
sichtslose Eigensucht  zu  entfremden  und  dafür  den  WiQen 
mit  der  Hingabe  an  allgemeingültige  Zwecke  zu  er- 
füllen. So  spricht  Luther:  Verfliicht  alle  Werk,  die  nit 
in  der  Liebe  gehen.  Dann  aber  gehen  sie  in  der  Liebe, 
wenn  sie  nicht  auf  eigen  Lust,  Nutx^  Ehre,  Gemach  und 
Heil,  sondern  auf  anderer  Nutz,  Ehre  und  Heil  gerickt 
sind  von  ganzem  Herzen,  —  SoU  es  ein  richtiges  WoUen, 
ein  begründetes  Wünschen,  ein  gutes  inneres  Bestreben 
werden,   so  mufs  die  sittliche  Lehre  ihr  Augenmerk  dar- 
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auf  richten,  den  Inhalt  der  Zwecke,  die  sich  einstellen, 
mit  dem  Geiste  der  Freiheit  zu  richten  und  zu  bestimmen, 
der  Freiheit  von  einem  blofs  subjektiv  bedeutsamen  Be- 
gehren. Treffend  sagt  Natorp:  Mag  aber  einer  den  Oegen- 
stand  seines  besonderen  Wbllefis  für  seine  ausschliefsliche 
Sache  halten  ^  so  ist  doch  der  Wiüe  so  lange  noch  nicht 
rein  sittlich,  d.  h.  erfüllt  er  nicht  rein  sein  eigenes  Gesetz, 
als  man  noch  die  eigene  Sache  gegensätzlich  gegen  die  des 
andern  stelU;  er  ist  es  erst  dann,  wenn  ich  erkenne:  meine 
Sache  ist  keine  andere^  soll  keine  andere  sein,  als  die  auch 
jedes  andern  Sache  sein  sollte  U7id  der  Wahrheit  nach  ist. 
Dafür  ist  manche  gute  genauere  Anleitung  uns  überliefert 
Von  dem  erhabenen  Gebote  der  Feindesliebe  begreift 
sich  die  Einfügung  in  einen  philosophisch  aufzunehmenden 
Gedankenzug  sehr  leicht  Ihr  habt  gehört,  dafs  gesagt  ist: 
Du  sollst  deitien  Nächsten  lieben  und  deinen  Feind  hassen. 
Ich  aber  sage  euch:  Liebet  eure  Feiiide;  segnet,  die  euch 
fluchefi;  tut  wohl  denen,  die  euch  hassen;  bittet  für  die, 
so  euch  beleidigen  und  verfolgen.  —  Denn  die  rechte  Ge- 
sinnung fordert  Allgemeingültigkeit;  diese  ist  nicht  zu  er- 
reichen, als  unter  Ausmerzung  alles  blofs  subjektiven 
Wünschens.  Die  persönliche  Abneigung  und  Feindschaft 
ist  aber  der  selbstverständliche  Typus  gerade  dieser  letzt- 
genannten Qualität  der  Gedanken;  und  es  ist  andererseits 
die  Yorstellung  von  guter  und  liebender  Gesinnung  den 
Menschen  gegenüber  nicht  allgemeiner  und  in  stärkerer 
TJnbedingtheit  zum  Ausdrucke  zu  bringen,  als  dadurch, 
dafs  auch  die  persönlichen  Widersacher  von  jener  Zu- 
neigung umschlossen  würden. 

Aber  andere  Aussprüche  haben  mehr  Schwierigkeiten 
bereitet 
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—  so- 
wie oft  ist  es  nicht  Gegenstand  des  Nachsinnens  ge- 
wesen, dafs  Jesus  in  seiner  Lehre  den  Standpunkt  der 
Demut,  des  Leidens,  des  Hingebens  seines  Rechtes  betont 
hat.  leh  aber  sage  euch,  dafs  ihr  nicht  taiderstreben  sollt 
dem  Übel,  sondern^  so  dir  jemand  einen  Streich  gibt  auf  deinen 
rechten  Backen,  dem  biete  den  andere  auch  dar.  Und  so 
jemand  mit  dir  rechten  tvill  und  deinen  Rock  nehmen, 
dem  lafs  auch  den  Mantel  Und  so  dich  jemand  nötiget 
eine  Meile,  so  gehe  mit  ihm  zwo  .  . .  Wer  dich  bittet^  dem 
gib;  und  wer  dir  das  Deine  nimint,  da  fordere  es  nicht 
wieder,  —  Man  hat  es  wörtlich  nehmen  wollen  imd  dem- 
gemäXs  als  obersten  Sinn  der  christlichen  Tugendlehre  die 
Askese  angegeben:  Sich  erniedrigen,  herabdrücken,  die 
eigene  Person  quälen  und  peinigen,  für  andere  oder  an  sich, 
das  sei  ihr  höchstes  Gebot  Und  dann  ist  das  teilweise 
gewaltsam  durchzuführen  versucht  worden;  oder  man  hat 
die  ganze  Lehre  als  unberechtigt  verworfen;  oder  will 
jene  Aussprüche  nur  als  ungenaue  Paradoxa  gelten  lassen, 
denen  andere  Sätze  und  eine  bestimmte  eigene  Betätigung 
ihres  Urhebers  so  gegenüber  ständen,  dafs  man  die  aske- 
tische Tendenz  nicht  als  die  beherrschende,  sondern  nur 
als  unterstützende  nehmen  dürfe.  Und  da  fernerhin  in 
anderen  Stellen  bestimmte  Entsagung  und  Opfer  als  richtig 
gepredigt  werden  (s.  Matth.  19,  12;  21),  so  steUt  sich  auch 
die  Meinung  ein,  als  ob  zwischen  einer  ethischen  Lehre 
für  gewöhnliche  Menschen  imd  einer  solchen  für  einen 
engeren  Kreis  Auserwählter  unterschieden  werden  sollte. 

Yielleicht  löst  sich  jedoch  dieses  Problem  im  Prin- 
zipe  dadurch,  dafs  die  Absicht  der  angegebenen  Lehre 
nicht  auf  ein  Yerhalten  als  solches  geht,  sondern  aus- 
schliefslich  auf  die  rechte  Richtung  der  Gedanken;    dals 
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als  Ziel  dieser  Arbeit  die  innere  Aufgabe  gestellt  ist:  Ihr 
sollt  vollkommen  sein! 

Darum  war  es  gar  nicht  des  Amtes  jener  Sätze,  die 
richtige  Grenzscheide  im  gegenseitigen  Tun  und  Lassen 
2u  zeigen  und  die  begründete  Art  des  äufseren  Zusammen- 
wirkens anzugeben.  Was  der  eine  von  dem  andern  mit 
sachlichem  Grunde  verlangen  kann,  und  was  ihm  gegen- 
über wiederum  berechtigtes  Fordern  des  jetzt  Angeredeten 
ist,  das  steht  dahin.  Hier  wird  nur  eine  äufserste  Rich- 
tung angegeben,  um  für  den  zu  Bildenden  die  richtigen 
Gedanken  in  guter  Grundstimmung  zu  finden.  Die  Lehre 
ist  nicht  eine  Gesetzesethik;  sie  geht  keineswegs  auf  das 
Tun  in  seiner  Besonderheit;  sondern  sie  zeigt  in  an- 
genommenen Möglichkeiten  nur  die  unbedingte  Auf- 
fassung für  den  Grundcharakter  der  Gesinnung. 

Man   kann   jedoch   nicht   schärfer   die  Reinigung   des 
inneren  Seins  von  allem   blofs   subjektiven  Begehren 
für    sich    vollziehen,     als    durch    den    Gedanken,     alles 
Äufsere  für  gering  zu  achten.     Man  soll  nicht  Kleinig-  . 
keiten  in   den   Mittelpunkt   seines   Denkens   und  WoUens 
stellen.     Nur   der   aber  kann  dem   genügen,   dem  es  zur 
vollen  Klarheit  gediehen  ist,  dafs  es  nichts,  schlechterdings 
nichts  an  äufseren  Gütern  geben  kann,  das  er  nicht  auch 
zu  missen  im  stände  wäre,    ohne  sich  vernichtet  oder  ge- 
drückt zu  fühlen;   der  mit  aller  Kraft  seines  Bewufstseins 
es  durchdrungen    hat,    dafs    er   in   der  Harmonie   seines 
Innenlebens,  im  Frieden  mit  sich,  von  allen,  allen  Äufser- 
üchkeiten  unabhängig  ist. 

Was  sich  dagegen  bei  der  Betätigung  und  dem 
Wirken  des  also  Belehrten  und  Gereiften  als  sein  rich- 
tiges Verhalten  anderen  gegenüber  zeigen  wird,  das  ist, 
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wie  oben  schon  angegeben,  eine  Frage  für  sich;  die 
in  einer  eigenen  Erwägung  und  Lehrart  die  Antwort 
finden  will. 

Die  sittliche  Lehre  aber  hat  nicht  nur  in  dem  Ge- 
sagten ihre  selbständige  Aufgabe:  Sie  ist  auch  in  deren 
Verfolgung  von  jeder  äufseren  Regelung  des  Verhaltens 
ganz  unabhängig.  Darin  liegt  ihre  Stärke,  ihre  Hoheit 
Da  sie  in  voller  Strenge  ausschliefslich  das  Ziel  erhält,  einen 
guten  Willensinhalt  durch  Zucht  des  Charakters  zu  ermög- 
lichen und  das  Urteil  zu  kräften  mittels  edler,  freier  Ge- 
sinnung, so  ist  es  für  sie  in  dieser  ihrer  selbständigen 
Aufgabe  ohne  Belang,  von  welcher  Ordnung  des  Zusammen- 
wirkens sie  begleitet  wird.  Der  eigenartige  Inhalt  ihrer 
Bemühung,  das  innere  Yervollkommnen  jedes  einzelnen 
Menschen,  bleibt  der  gleiche,  mag  die  äufsere  Gesetz- 
gebung gerade  ihrem  Amte,  richtiges  Recht  zu  geben,  ge- 
nügend nachgekommen  sein  oder  nicht. 

Aus  diesen  Betrachtungen  würde  sich  weiterhin  manches 
im  einzelnen  herausheben  lassen.  Ein  Beispiel  mag  noch 
gestattet  sein. 

Warum  war  das  Scherflein  der  armen  Witwe  mit 
Recht  so  vorbildlich?  —  Es  findet  sich  die  Erklärung: 
Weil  in  seinem  Hingeben  ein  wirkliches  Opfer  so  gelegen 
war,  dafs  es  drückend  empfunden  werden  mufste.  Aber 
das  Opfer,  für  sich  genommen,  wäre  in  der  Tat  nur  im 
Sinne  asketischer  Betrachtung  verdienstlich.  Auf  den 
grö&eren  äufseren  Druck  kann  es  im  letzten  Grunde  un- 
möglich ankommen.  Nur  das  ist  richtig,  dafs  in  dem  Ab- 
tun aller  Habe  in  Wahrheit  sich  widerspiegelt,  dals  das 
gebrachte  Opfer  wirklich  aus  reiner,  lauterer  Gesinnung^ 
geschah,  und  ohne  alle  äuüseren  Nebenrücksichten.     Es  ist 
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die  zuverlässige  Bewahrheitung  des  reinen  Herzens,  die 
in  dem  Ahnosen  des  Armen  sich  zeigt;  und  nicht  als 
Opfer,  sondern  als  AusfluDs  einer  rechten  inneren  Ge- 
sinnung ist  es  ein  Muster  des  Guten. 

Dagegen  ist  die  Erage,  imter  welchen  Umständen  ein 
Almosen  richtiger  Weise  zu  geben  ist,  wann  eine  Schen- 
kung einer  sittlichen  Pflicht  entspricht,  mit  der  berichteten 
Erzählung  der  Evangelien  keineswegs  beantwortet  Und 
auch  nicht  mit  einer  anderen  Lehre  derselben.  Sie  geben 
keine  Methode  des  richtigen  Rechtes.  Sie  bieten  für 
das  Zusammenleben  der  Menschen  nur  die  eine  Hälfte 
der  Lehre,  die  Anweisung  für  die  überzeugte  Hin- 
gabe an  das  als  richtig  Erkannte.  Aller  Kachdruck 
wird  ausschliefslich  auf  die  Läuterung  des  inneren 
Wesens  des  Menschen  gelegt;  von  dem  äufseren  Ver- 
halten ist  nicht  weiter  die  Rede.  Wo  anscheinend  äufser- 
liche  Anweisungen  ergehen,  etwa  in  dem  Auftrage  an  die 
Jünger,  als  Sendboten  predigend  auszuziehen  und  dabei  in 
bestimmter  Weise  vorzugehen,  da  geschieht  doch  nicht 
ein  Abwägen  gegenseitig  richtigen  Verhaltens;  sondern  es 
wird  auf  die  Art  der  Mitteilung  abgestellt,  als  einen  Be- 
standteil der  Lehre  selbst,  und  auf  die  Stärke  des  Ent- 
schlusses, als  Bekenntnis  zu  ihrem  Inhalte. 

Es  war  in  diesem  Sinne,  dals  auch  für  das  Gebiet 
seiner  sittlichen  Lehre  Jesus  sagen  konnte:  Mein  Reich 
ist  nicht  von  dieser  Welt,  und  doch  hinzufügen:  Ich  bin 
ein  König, 


Digitized  by 


Google 


—     84     — 

V. 
Veretntgung  zu  gemeinsamem  Yorgehen. 

Es  waren  einmal  drei  Kammmacher,  welche  als  Ge-^ 
seilen  bei  demselben  Meister  in  Arbeit  standen.  Die  waren  | 
unter  sich  und  gegen  andere  die  Sanftmut,  die  Yerträg-' 
lichkeit  und  Geduld  selbst.  Niemals  gab  es  fleifeigere 
Leute  mit  weniger  Ansprüchen;  und  immer  bewiesen  sie 
sich  gleich  willig  und  gehorsam  und  ehrlich.  Und  doch 
war  alles  —  so  sagt  Keller  in  seiner  anmutigen  Geschichte 
hierüber  —  ei7ie  blutlose  Oerechtigkeit  Jeder  der  drei 
hatte  gleichmä&ig  seinen  Plan  darauf  gerichtet,  dereinst 
selbst  das  Geschäft  des  Meisters  zu  erwerben:  Wenn  er 
aber  erst  Meister  wäre,  dann  gedachte  er  so  klug  und 
zweckmäfsig  xu  leben,  taie  noch  nie  ein  Bürger  in  Seid- 
toyla^  sich  um  gar  nichts  xu  bekümmern,  was  nicht  seinen 
Wohlstand  mehre,  nicht  einen  Deut  auszugeben,  aber  deren 
so  viele  als  möglich  an  sich  xu  xiehen.  Diesen  stillen 
Plan,  ihre  einzige  Leidenschaft  auszuführen,  opferten  sie 
sich  im  Dienste  des  sie  mifsbrauchenden  Meisters  auf,  mit 
der  Hoffnung  und  dem  Wunsche  eines  jeden  von  ihnen, 
die  beiden  anderen  durch  Milde  und  Gerechtigkeit  und 
unübertroffene  Hingabe  hinauszubeifsen.  Und  da  sie  in 
Erfahrimg  gebracht,  dafs  in  derselben  Strafse  eine  tugend- 
same ältere  Jungfrau  wohne,  die  einen  Gültbrief  von 
700  Gulden  ihr  Eigentum  nenne,  so  mühten  sie  sich  in 
tiefster  Nebenbuhlerschaft,  und  doch  im  Äu&eren  fried- 
fertig und  bescheiden,  um  die  Hand  jener,  als  einer  nutz- 
bringenden Ehehälfte. 

War  das  nun  richtig  und  gu t  ? — Die  Frage  gibt  die  Antwort. 
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Aber  auch  das  Gegenstück  würde  nicht  genügen. 
"Wenn  es  nämlich  bei  bloJser  guter  Gesinnung  jemandes 
verbleibt,  ohne  dais  er  sie  richtig  betätigt.  Wenn  in  dem 
heutigen  Schrifttume  von  einer  Partei  des  Mitleides  ge- 
sprochen worden  ist,  welcher  die  Guten  und  die  ihren  Nächsten 
Liebenden  anhangen  sollten,  so  ist  damit  noch  nichts 
Losendes  gesagt  Das  könnte  auch  eine  Crispinade  nach 
der  Sage  sein.  Es  ist  nötig  zu  wissen,  wo  und  wie  der 
mitleidvollen  Teilnahme,  die  jemand  empfindet,  eine  rich- 

Itige  Verwirklichung  werden  kann.  Die  Gerechtigkeit  ohne 
die  Liebe  ist  leer,  das  Mitleid  ohne  richtige  Regelung 
ist  blind. 

Es  muis  eine  Vereinigung  wieder  stattfinden.  Die 
Trennimg  von  richtigem  Rechte  und  sittlicher  Lehre  hat 
nur  zu  geschehen,  um  sich  über  die  Bedeutung  und  die 
Aufgaben  beider  inhaltlich  verschiedenen  Lehrarten  klar 
zu  werden;  und  um  einer  jeden  das  Verfolgen  des  ihr 
selbständig  und  eigentümlich  zufallenden  Planes  überall 
erst  möglich  zu  machen.  Aber  sie  beziehen  sich  doch  auf 
die  gleiche  Materie  der  menschlichen  Willensbetätigungen 
und  führen  sich  beide  auf  dasfelbe  Grundgesetz,  das  oberste 
Ziel  für  das  Wollen  zurück. 

Daher  können  sie  in  Wahrheit  sich  niemals  wider- 
sprechen. Sofern  nur  ein  jedes  in  seiner  Satzung  oder 
Lehre  mit  folgerichtiger  Schärfe  sich  ausführt,  so  müssen 
sie  zusammenstimmen;  so  wie  es  überall  der  Fall  ist,  wenn 
zwei  Untersuchungen  verschiedener  Betrachtungsweise  unter 
derselben  letzten  Gesetzmäfsigkeit  stehen. 

Endlich  ist  hier  nicht  mit  der  Wendung  gedient, 
dals  die  beiden  —  Gerechtigkeit  und  Liebe  —  in  Wechsel- 
tcirhing  mit   einander  stehen.     Denn  diese  Betrachtungen 
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gehen  auf  das  Wollen  und  nicht  auf  Wahrnehmungen  als 
Erscheinungen.  Soweit  jedoch  für  das  erstere  eine  Ana- 
logie aus  dem  angeführten  Ausdrucke  abgeleitet  werden 
kann,  so  ist  damit  nichts  gesagt,  was  eines  tieferen  Aus- 
baues fähig  wäre,  wie  er  hier  nötig  ist  Es  ist  die  Yer- 
einigung  zu  gemeinsamem  Yorgehen,  die  für  richtiges 
Kecht  und  sittliche  Lehre  zu  fordern  ist 

Freüich  ist  diese  Forderung  nicht  ohne  Gefahr.  Es 
ist  nicht  zulässig,  ihr  also  nachzugeben,  dafs  die  Kechts- 
ordnung  die  sittlichen  Lehren  in  sich  aufnehme  und  zu 
den  ihrigen  mache.  Das  würde  heifsen:  Die  juristische 
Zwangsordnung  soll  das  Gebot  guter  innerer  Gesinnung 
sich  einfügen;  —  was  nicht  sowohl  unmöglich,  als  ganz 
und  gar  unrichtig  ist  So  ist  es  denn  auch  in  interessanten 
und  schlagenden  Sätzen  vormals  schon  abgelehnt  worden; 
von  Luther:  Darumb  wo  weltlich  Gewalt  sich  vermisset, 
der  Seelen  Gesetz  zu  geben  ^  da  greift  sie  Gott  in  sein 
Regifnent,  und  verführet  und  verderbet  nur  die  Seelen; 
und  in  anderer  Richtung  des  Gedankens  von  Kant:  Wehe 
dem  politischen  Gesetzgeber,  der  eine  auf  ethische  Zwecke, 
d.i.  Tugendgesinnung  hervorzubringen,  gerichtete  Verfassung 
durch  Zwang  bewirken  ivollte!  Denn  er  vnlrde  dadurch 
nicht  allein  gerade  das  Gegenteil  bewirken,  sondern  auch 
seine  politische  Verfassung  untergraben  und  unsicher 
machen. 

Doch  die  gleiche  Verwirrung  mufs  eintreten,  wenn  die 
sittlich^  Lehre  äufsere  Pflichten  so  als  die  ihrigen  aufstellen 
möchte,  dafs  es  selbständige  und  sich  genügende  Verbind- 
liclikeiten  wären.  Das  ideale  Ziel  der  eigenen  Yollkommen- 
heit  kann  nicht  mit  Regeln  verfolgt  werden,  welche  ein 
richtiges  äufseres  Yerhalteu  anderer,   in  gegenseitiger   ge- 
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BT  Abwägung,   betreffen.     Hier  war  der  Ort,   wo  der 

dfehler  des  Machiavelli  verborgen  lag:   Hunger  und 

t  machen  die  Menschen  betriebsam,  die  Gesetze  machen 

Urt.     In  stärkerer  Weise  kann  das  richtige  Yerhältnis 

verkannt  werden. 
So  darf  die  Erfüllung  des  Richtigen  nicht  von  einem 
Qciischen  des  Inhaltes  unserer  beiden  besprochenen 
-plinen  erwartet  werden,  sondern  von  einem  Schutz- 
Trutzbündnis   unter  ihnen.      Die   Tereinigimg   zu 
ixisamem  Vorgehen  ist  aber  auch  für  sie  unerläfslich, 
jedes  von  ihnen  seinen  eigenen  Aufgaben  völlig  ge- 
"werden  soll.    Ein  jedes  bedarf  hierzu  des  andern. 
--     Das   richtige   Recht   bedarf  zu   seiner   voll- 
^enen  Erfüllung  der  sittlichen  Lehre. 
)ie  Feststellung  dessen,  was  in  einem  besonderen  Falle 
;es  Recht  ist,  bedeutet  zunächst  nur  eine  Erkenntnis. 
ie  zu  verwerten  und  auszuführen,   braucht  man  des 
und  immerwährenden  Wülens,  der  in  'der  selbstiosen 
»be  an  das  Richtige   sein  Ziel  und  Gesetz  gefunden 
nufs  das  Richtige  nicht  nur  wissen,  sondern  auch  den 
isiasmus  zu  seiner  Verwirklichung  besitzen;  und  diesen 
liefert  die  sittliche  Lehre. 

Das  gilt  vor  allem  von  denen,  welche  durch  ihr  Wort 
und  Gebot  das  Gemeinwesen  rechtlich  zu  ordnen  und  zu 
führen  haben;  gleichviel,  welche  Menschen  dies  nach  be- 
sonderem gesetzten  Rechte  gerade  seien.  Hier  ist  wieder 
zu  unterscheiden:  a)  Eine  Unterweisung  darin,  was  sach- 
lich dem  richtigen  Rechte  entsprechen  würde;  b)  die  ein- 
dringliche Lehre  für  den  zur  Rechtsetzung  Berufenen,  das 
Richtige  auch  wirklich  zu  wollen.  Nur  das  letztere  würde 
den  Tugenden  des  Gesetzgebers  entsprechen,   wie  sie 
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Platon  gefordert  hat.  Sie  mögen  (nach  Natorps  Bearbeitung) 
den  individualen  Tugenden  parallel  von  geläuterter  Ethik 
ausgeführt  werden:  Wahrheit,  als  fester  Wille,  das 
Kichtige  zu  erkennen,  Tapferkeit,  im  unentwegten  Ent- 
schlüsse, es  zur  Tat  zumachen,  Reinheit,  alles  von  blofs 
eigenem  Interesse  von  sich  und  anderen  abzutun,  imd 
zusammenfassend  Gerechtigkeit,  um  alle  jene  in  Ge- 
danken und  Entschlüssen  dritten  gegenüber  stetig  zu  be- 
währen. 

Danach  darf  man  nicht  darüber  streiten,  ob  die  Ge- 
rechtigkeit ein  sittlicher  oder  ein  rechtlicher  Begriff 
sei.  Es  kommt  auf  die  Richtung  des  Gedankens  an,  in 
welcher  man  den  Begriff  einbringt:  Soll  es  eine  Tugend 
dessen  sein,  der  das  Recht  setzt  und  führt,  so  ist  es  der 
sittlichen  Lehre  angehörig;  bedeutet  es  dagegen  den 
objektiven  Inhalt  von  gewissen  Normen,  so  ist  die  Erage 
des  richtigen  Rechtes  aufgeworfen.  Im  ersten  Falle 
steht  die  Person  des  Gesetzgebers  und  des  Richters  in  Be- 
tracht, und  sie  werden  als  Menschen  genommen  und  ge- 
prüft; es  steht  ihre  lautere  Gesinnung  und  die  Reinheit 
ihres  Charakters  zur  Erwägung,  es  ist  ihr  Denken  und 
Wollen,  das  richtig,  das  gut  und  vollkommen  sein  soU,  — 
xmd  so  gehört  iustitia  als  constans  et  perpetua  volunias  ins 
suum  cuique  tribuendi  zur  Aufgabe  der  sittlichen  Lehre. 
Doch  es  kann  bei  der  rechtlichen  Betrachtung  auch  von 
der  Person  des  Gesetzgebers  abgesehen  werden:  Was  als 
rechtliche  Norm  gilt,  vermag  in  seinem  eigenen  Inhalte 
aufgenommen  und  erwogen  zu  werden  und  auf  den,  der 
es  geschaffen,  kommt  es  als  Menschen  jetzt  gar  nicht  an; 
—  alsdann  gelangt  man  zu  der  zweiten  Frage:  Ist  der 
Inhalt  dieses  Rechtes  auch   berechtigt?     Hier  handelt 
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es  sich  auch  um  eine  Frage  der  Gerechtigkeit,  aber  um 
eine  Aufgabe  des  richtigen  Rechtes. 

Und  dies  fordert,  wie  wir  ausführten,  eine  eigene 
Methode  der  Bearbeitung  für  sich.  Es  ist  auch  hier  nicht 
möglich,  aus  deduzierten  Tugenden  des  Gesetzgebers  her 
zugleich  den  richtigen  Inhalt  eines  zu  setzenden  Rechtes 
abzvdeiten.  Aber  es  bedarf  das  richtige  Recht  allerdings, 
so  lautet  unser  Lehrsatz,  zu  seiner  vollkommenen  Verwirk- 
lichung der  sittlichen  Lehre.  Es  mufs  sich  mit  ihr  ver- 
einen und  gemeinsam  den  Kampf  gegen  das  Unrichtige 
aufnehmen. 

Es  ist  zuzugeben,  dafs  sich  im  ersten  Anlaufe  mehr 
Argumente  ad  hominem  einstellen:  Weil  der  rechtliche 
Zwang  allein  unmöglich  Ordnung  und  Frieden  unter  den 
Menschen  aufrecht  erhalten  kann,  und  er  sich  auf  den  Ein- 
flufs  auch  der  sittlichen  Lehre  verlassen  müsse ;  und  anderer 
Betrachtungen  mehr.  Aber  es  liegt  auch  die  Notwendigkeit 
der  gesagten  Vereinigung  im  Wesen  des  Rechtes  selbst  ge- 
geben. Da  dieses  im  letzten  Grunde  ein  Zwangsversuch 
zum  Richtigen  ist,  so  mufs  es  folgerichtig  die  Unter- 
stützung der  Lehre  annehmen,  welche  in  ihrem  Ziele  die 
Bereinigung  der  wollenden  Gedanken  von  Unrichtigem  hat. 

Sagt  man  also  zusammenfassend,  dafs  es  in  der  sozialen 
Frage  noch  etwas  Höheres  gebe,  denn  blofs  richtiges  Recht, 
so  kann  der  Satz  ruhig  stehen  bleiben.  Die  Beschränkung 
auf  das  Aufsuchen  des  Gerechten  genügt  allerdings  nicht, 
weder  für  den,  der  das  Recht  setzen  soll,  noch  auch  für 
alle,  die  ihm  unterstehen:  Die  Liebe  ist  des  Gesetzes  Er- 
füllung. 

Es  war  eine  verfehlte  Hoffnung  mancher  Politiker  und 
Parteien,  durch  den  Erlafs  einer  richtigen  Rechtsverfassung 
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alleiii  die  sozialen  Schäden  zu  bessern  und  einen  guten 
Zustand  der  Gesellschaft  herbeizuführen.  Denn  der  Kechts- 
staat  ist  zwar  eine  notwendige  Bedingung  hierzu;  für  sich 
allein  aber  ohnmächtig,  das  gewünschte  Ziel  zu  erreichen. 

Besser  und  zutreffender  hiels  es  längst  vordem,  in  des 
Sachsenspiegels  Yorrede: 

Ich  enkan  di  lüte  machen  nicht 
vornunftig  algemeyne^ 
AI  Ure  ich  sie  des  rechtes  phlieht, 
mir  enhelfe  got  der  reyne. 

2.  Die  sittliche  Lehre  bedarf  zu  ihrer  Yerwirk- 
lichung  des  richtigen  Rechtes. 

Wie  wir  wissen,  so  vereinzelt  die  ethische  Betrachtung 
in  sich  den  von  ihr  Angeredeten.  Ihre  Forderung  ist  von 
einer  wechselseitigen  Leistung  anderer  gänzlich  unabhängig; 
sie  will  die  Yervollkommnung  der  Gesinnung  ohne  alle 
Rücksicht  darauf,  ob  dritte  in  gleicher  Weise  bereit  sind, 
die  sittliche  Pflicht  der  Läuterung  ihrer  Gedanken  auf  sich 
zu  nehmen.  Aber  aller  Inhalt  menschlichen  WoUens,  wie 
ihn  die  Sittenlehre  ergreifen  mag,  geht  in  weiterer  Richtung 
auf  das  Yerhältiiis  zu  den  Mitmenschen  und  auf  das  rechte 
Zusammenleben  mit  ihnen.  So  ist  das  Anleiten  und  Festigen 
des  Willens  zum  Guten  ein  in  sich  abgeschlossenes  Ver- 
fahren. Sollen  jedoch  seine  Ergebnisse  sich  betätigen,  so 
mufs  in  einer  zweiten  Lehrart  auch  festgestellt  werden, 
was  richtige  Norm  des  äufseren  Yerhaltens  ist;  auf  welche 
das  Wollen  des  Richtigen  nun  Anwendung  findet 

Bei  dem  einzelnen  vollziehen  sich  diese  Erwägungen 
regelmäfsig  ungetrennt.  Es  sind  nicht  viele,  die  erkenntnis- 
kritisch es  durchschauen,  dafs  sie  in  ihrem  wollenden 
Bewufstsein   gleichzeitig   neben   einander   zwei   in 
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der  Sache  getrennte  Methoden  vollziehen.  Sagt 
einer  beispielsweise:  Bas  bin  ich  mir  selbst  schtddig,  in 
bestimmter  Frage  so  xu  tun  oder  zu  lassen,  so  steckt  darin 
zweierlei:  Einmal  wird  erwogen,  was  in  dieser  Lage  das 
Richtige  ist,  oder  dals  vielleicht  ein  anderer  etwas  Un- 
richtiges beansprucht;  und  zweitens  wird  festgestellt,  dafs 
das  hier  Richtige  auch  wirklich  gewollt,  das  Unrichtige 
nicht  anerkannt  werden  soll.  Jenes  ist  eine  Abwägung  aus 
dem  rechten  Stande  der  Gemeinschaft  her,  und  das  letztere 
bedeutet  den  Entschluis,  beim  Wollen  des  Guten  auch  fest 
zu  bleiben  und  sich  in  der  Reinheit  desselben  durch 
schwächende  und  ablenkende  Einflüsse  nicht  beirren  zu 
lassen.  Immer  aber  sind  es  zwei  verschiedene  Methoden, 
in  denen  auf  der  einen  Seite  der  Inhalt  des  richtigen  Ver- 
haltens und  auf  der  anderen  der  gesicherte  Entschluis  zum 
Richtigen  gewonnen  wird. 

Nun  ist  aber  zwischen  diesen  beiden  Methoden  folgen- 
der Unterschied:   Die  auf  das   erste  gerichtete  kann  eine 
zur  praktischen  Ausführung  geeignete  Norm  von  sich  aus 
liefern.    Denn  sie  giebt  an,  wie  man  sich  richtiger  Weise 
äufserlich   verhalten    soll.     Und   wenn   es,   nach   den 
vorhin   gemachten   Ausführungen,    in    seiner    Begrenzung 
auch  halbe   Arbeit  bleibt,    so   ist   doch   sicher,    dafs   das 
Ergebnis  dieser  ersten  Erwägung  zum  unmittelbaren  Ver- 
wirklichen für  sich  geeignet  ist. 

Dagegen  gibt   das  Resultat   der  zweiten  Lehrart,    die 

^0/  Beschaffen  guter  Gesinnung  abzielt,   keine  Möglich- 

^ört  einer  unvermittelten  praktischen  Anwendimg.    Sie  will 

^6n  festen  Willen  herstellen,  das  Richtige  zu  tun:   Was 

^oer  dieses  Richtige  sei,  das  wird  durch  die  andere  Methode 

<^er  Untersuchung  erst  angegeben.   So  ist  die  sittliche  Lehre 
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in  Gefahr,  je  schärfer  sie  ihre  Eigentümlichkeit  der  Ver- 
edelung des  inneren  Menschen  aufnimmt,  zwischen  Himmel 
und  Erde  schweben  zu  bleiben.  Ihre  Arbeit  vervollkonminet 
erst  das  mit  der  Methode  für  richtiges  Verhalten  festgelegte 
Ergebnis;  aber  sie  kann  auch  ohne  dieses  gar  nicht  zu  einer 
wirklichen  praktischen  Durchführung  gelangen. 

Nun  ist  es  ihr  jedoch  nicht  gestattet,  bei  einem  ver- 
neinenden Abschlüsse  sich  kühl  zu  beruhigen:  Die  sittliche 
Lehre  mufs,  ihrem  Grundgedanken  nach,  die  mögliche  Ver- 
einigung mit  der  Methode  des  richtigen  Rechtes  anstreben. 
Es  ist  eine  schlüssige  Forderung  aus  ihrem  Wesen  her, 
dafe  sie  das  Rechtsgesetz  als  den  Stoff  ihrer  Verwirklichung 
nehme,  von  dem  sich  beweisen  läfst,  wie  es,  das  Recht 
mit  seinem  Zwange,  die"  notwendige  Bedingung  zu  sozialer 
Gesetzmäfsigkeit  überhaupt,  zu  richtiger  Ausgestaltung  des 
Gemeinschaftslebens  der  Menschen  ist;  und  dafs  sie  mit 
den  konkreten  Folgerungen  aus  den  Grundsätzen  des  richtigen 
Rechtes  sich  verschmelzend  vereine  und  diesem,  dem  in  sich 
kalten,  trockenen  Gebote  des  Gerechten  den  frischen  Strom 
der  Hingebung  eines  guten  WoUens,  des  unwandelbaren 
Entschlusses  zum  Richtigen  zuführe.  Sie  mufs  es,  will  sie 
nicht  dem  eigenen  Gebote  unbedingten  Strebens  zum  Guten 
abwendig  werden;  und  ein  anderes  Gebiet,  als  das  Ver- 
halten nach  Normen  des  richtigen  Rechtes  findet  sie,  die 
sittliche  Lehre,  zu  ihrer  Verwirklichung  nicht 

In  diesem  Sinne  mag  man  wohl  das  Wort  zustimmend 
aufnehmen:  Darum  isfs  not,  nntertan  xusein,  nicht  aUein 
tim  der  Strafe  icillen^  sondern  auch  um  des  Oetvissens 
willen. 
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Dritter  Abschnitt. 
Richtiges  Recht  und  Naturrecht. 


i. 
fiecht  der  Natur  and  Natur  des  Beehtes. 

Naturrecht  ist  ein  Kecht,  das  in  seinem  In- 
halte der  Natur  entspricht 

Doch  was  für  einer  Natur  denn?  Sollten  da  nicht 
vielleicht  verschiedene  Gröfsen  als  mafsgebliche  Instanzen 
auftreten  können? 

Die  Gegenfrage  ist  nicht  unberechtigt.  Es  verhält  sich 
in  der  Tat  so,  dafs  gerade  in  der  prinzipiellen  Aufnahme 
des  an  die  Spitze  gestellten  Problems  ein  starkes  Ausein- 
andergehen der  Ansichten  stattgehabt  hat  Wenn  man  über 
das  Naturrecht  ein  stichhaltiges  Urteil  besitzen  will,  ist 
es  nötig,  vor  allem  sich  klar  zu  machen,  in  welchem  ver- 
schiedenen Sinne  der  hier  angerufenen  Natur  ein  Auf- 
stellen und  Begründen  unternommen  worden  ist 

Nun  kann  der  Ausdruck  Natur  in  diesem  Zusammen- 
hange zwiefach  verschieden  eingesetzt  werden :  Im  Gegen- 
satze  zur  Kultur  und  in  dem  Süine  von  gesetzmäfsigem 
Wesen  gegenüber  blofsen  Eüizelheiten  füi*  sich.  Hier 
wird  nur  das  zweite  nachhaltig  zu  betonen  sein. 

Freilich  findet  sich  auch  Naturrecht  als  Recht  eines 
Naturzustandes,  der  aulserhalb  des  menschlichen  Gemein- 
schaftslebens und  danach  aufserhalb  der  Kultur,  das  ist  der 


Digitized  by 


Google 


—     94     — 

Ausbildung  und  Vervollkommnung  menschlicher  Fähigkeiten, 
gedacht  werden  könnte;  im  besonderen  ausgeführt  von 
Spinoza,  und  fortgesetzt  von  späteren  Versuchen,  die  ein 
blofses  Paustrecht  oder  Recht  des  Stärkeren  als  naturgemäfe 
behaupteten.  Aber  hier  wird  unter  dem  Worte  Recht  die 
Äufserung  natürlicher  Eigenschaften  eines  Gegenstandes 
gemeint;  so  dals  es  sich  um  eine  naturwissenschaftliche, 
und  nicht  um  eine  soziale  Frage  handelt  Man  hat  es 
nach  jener  gar  nicht  mehr  mit  einer  Regelung  des  gesell- 
schaftlichen Daseins  zu  tun,  sondern  ist  diesem  in  der  Be- 
trachtung gerade  entgegengesetzt  Es  ist  Naturrecht  hier 
gleich  Naturgesetz  gebraucht  Und  es  wird  weder  eine 
begründete  Befugnis,  als  ideale  Berechtigung,  postuliert, 
noch  auch  soll  ihr  eine  natürliche  Pflicht  des  Schwächeren, 
sich  zu  unterwerfen,  entsprechen. 

Geht  man  aber  von  dem  gedachten  natürlichen  Zustande 
zu  dem  gesellschaftlichen  über  und  meint  mit  dem  natürlichen 
Rechte  etwa  ein  solches,  das  sich  ohne  gesetzmäfsiges  Erwägen 
und  Richten  im  natürlichen  Laufe  der  Dinge  herausstelle,  so 
würde  man  mit  jenem  Worte  gerade  das  gesetzte  Recht, 
wie  es  einmal  da  ist,  bezeichnet  haben.  Es  wird  als- 
dann die  Gegenüberstellung  von  natürlichem  und  von  posi- 
tivem Rechte  verlassen.  Und  es  zeigt  sich  danach,  dals 
der  erste  Sinn  des  Ausdruckes  JVafe^r  in  der  hier  gewünschten 
Richtung  der  Gedanken  nicht  weiter  führt. 

Wohl  hat  die  sentimentale  Idylle  die  Rückkehr  zur 
Natur,  als  der  richtigen  Lebensweise  der  Menschen  ge- 
fordert; und  wir  bezeichnen  auch  einen  reellen  und  auf- 
richtigen Mann  als  einen  natürlichen  Menschen.  Aber  als- 
dann ist  doch  geglaubt,  dafs  die  sogenannte  Kultur  in  dem 
besonderen  Inhalte   ihrer   geschichtlichen   Periode   nicht 
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berechtigt  sei;  und  dafs  in  dem  Abstreifen  bestimmter 
Gepflogenheiten,  die  ihr  entsprechen,  das  Richtige  sich 
finde.  Oder  wir  meinen,  mit  jenem  zweiten  Ausdrucke^ 
dafe  jemand  den  idealen  Forderungen  vollendeter  Eigen- 
schaften näher  käme,  als  manche  Durchschnittsmenschen 
einer  gewissen  Art  von  Kultur.  Mithin  ist  dann  unwill- 
kürlich der  Sinn  des  Wortes  Natur  in  anderer  Richtung 
gewendet 

In  dieser  zweiten  Bedeutung  des  Ausdruckes  will 
Natur  gleich  gesetzmäfsigem  Wesen  genommen  sein. 
Das  Wesen  eines  Gegenstandes  ist  aber  —  nach  alter  guter 
Formel  —  die  Einheit  bleibender  Bestinmiungen.  Also 
wurde  das  Naturrecht  das  Postulat  eines  Rechtsinhaltes  dar- 
stellen, der  von  blolsen  Einzelheiten  sich  entfernt,  die  da- 
nach als  zufällig,  und  nicht  natürlich,  genommen  würden; 
der  nach  bleibender  Einheit  und  Gesetzmäfsigkeit  ge- 
richtet ist 

Das  Grundgesetz  der  Natur,  die  hier  gemeint  ist,  hat 
aber  eine  doppelte  Fragestellung  nicht  gehindert:  Die  eino 
Richtung  will,  dafs  der  Inhalt  eines  Rechtes  entsprechen 
solle  der  Natur  des  Menschen,  die  andere  dagegen  der 
Natur  des  Rechtes. 

Das  erste  ist  besonders  bei  den  hierher  gehörigen 
Schriftstellern  des  17.  Jahrhunderts  gepflegt  worden.  Ihre 
Reihe  beginnt  mit  Grotius.  Indem  er  auf  die  Beschaffen- 
heit der  menschlichen  Natur  zurückgeht,  nimmt  er  als 
Grundeigenschaft  des  Menschen  (alleinig  unter  allen  Ge- 
schöpfen) den  appetitus  societatis  an,  das  ist  ein  Trieb  nicht 
nach  irgend  welchem,  sondern  nach  einem  ruhigen  und 
nach  seiner  Einsicht  geordneten  Zusammenleben  mit  seinesr- 
gleichen.     Dazu  tritt  die  menschliche  Gabe,  auch  über  den 
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augenbKcklichen  sinnlichen  Trieb  hinaus  das  ihm  Nützliche 
zw  erkennen  und  zu  befolgen.  Und  nun  kann  ajp?-ioW  bewiesen 
werden,  dafs  ein  Satz  natürlichen  Rechtens  sei,  si  ostenda- 
tur  alicuius  rei  convenientia  aut  disconvenientia  necessa^ia 
cum  natura  rationali  ac  sociali  (z.  B.  andern  keine  Gewalt 
anzutun,  welchen  sonst  das  natürliche  Recht  der  Notwehr 
zukommt;  oder  Verträge  zu  halten;  u.  a.)  Dieser  Beweis  kann 
5urch  einen  solchen  a  posteriori  verstärkt  werden;  dafe 
nämlich  bei  allen,  oder  doch  den  kultivierten  Völkern  ein 
Rechtssatz  als  Naturrecht  anerkannt  und  befolgt  sei. 

In  gleicher  Methode  vorgehend  kommt  Hobbes  doch 
alsbald  auf  eine  andere  Bahn,  als  sein  berühmter  Vorgänger. 
Ihm  ist  der  Grundzug  der  menschlichen  Natur  dieser,  dafe 
der  Mensch  Furcht  vor  dem  Menschen  hat.  Er  müsse  sie 
haben,  da  eine  natürliche  Gleichheit  in  Bezug  auf  Möglich- 
keit und  Leichtigkeit  des  Lebensverlustes  besteht,  und  jeder 
Mensch  dem  anderen  schaden  will.  Daher  ist  das  Recht 
des  Status  naturae,  des  Naturzustandes  des  einzelnen 
Menschen,  jeden  isoliert  betrachtet  (jedoch  nur  in  der  Ab- 
straktion, und  nicht,  als  wenn  dies  eine  geschichtliche  Tat- 
sache gewesen  wäre),  dafs  jeder  alles  zu  seiner  Erhaltung 
nehmen  dürfe,  und  das  Charakteristische  dieses  Zustandes 
somit  das  bellum  omnium  contra  o^nne^.  Nun  widerspricht 
der  Krieg  der  Erhaltung  des  Menschen,  wozu  diesen  die 
Natur  treibt;  also  prima  et  fundamentalis  lex  ^mturae  est, 
qtmerendam  esse  pacem,  ubi  kaheri  potest;  ubi  tym  potest, 
quaerenda  esse  belli  auxilia. 

Es  ist  bekannt,  dafs  Püfendorf  in  auslesendem  Ver- 
schmelzen der  hier  angedeuteten  Lehren  ein  System  na- 
türlicher Pflichten  entworfen  hat,  das  zugleich  aus  der 
Einsicht  in  die  Jämmerlichkeit  eines  vorgestellten  Natur- 
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zustandes  und  in  die  Vorzüge  der  socialitas  sich  ableitet. 
Aber  es  zeigt  sich  in  dieser  letzteren  Begründung  schon 
ein  Hinneigen  zu  der  zweiten,  vorhin  abgeteilten  Betrach- 
tungsweise, dem  Abstellen  der  Rechtsprinzipien  auf  das 
Wesen  der  rechtlichen  Ordnung  selbst  Was  noch 
mehr  bei  Thomasius,  dem  geistreichsten  Naturrechtslehrer 
Deutschlands,  sich  vollendet,  da  er  als  Prinzip  des  mensch- 
lichen Handelns  die  Glückseligkeit  au&tellt;  und  dazu 
nimmt,  daJs  das  Glück  des  einzelnen  unmöglich  sei  ohne 
gemeinsames  Glück,  und  umgekehrt  dieses  nicht  denkbar 
ohne  das  Glück  der  einzelnen. 

Erst  Rousseau  löst  die  Frage  nach  der  Grundlegung 
des  Naturrechtes  von  der  Erörterung  der  Natur  des 
Menschen  ganz  und  gar  ab.  Er  forscht  lediglich  danach, 
was  nach  der  Idee  des  Rechtes  als  Richtmals  der  Auf- 
gaben des  sozialen  Lebens  sich  zeigen  lasse;  und  führt 
damit  das  Problem,  in  originaler  Art  es  bearbeitend,  zu 
der  Fragestellung  der  griechischen  Rechtsphilosophie  zurück. 

In  der  Tat  ist  das  Heranziehen . der  Natur  des  Men- 
schen bei  dem  Bearbeiten  der  naturrechtlichen  Aufgaben 
methodisch  ungeeignet  gewesen.  Es  ist  nicht  erweislich,  dafs 
dem  Menschen  bestimmte  Eigenschaften  für  das  Zusammen- 
leben mit  seiner  Gattung  und  gewisse' Triebfedern  für  sein 
Verhalten  in  solchem  Zustande  a  priori  zukämen  (Wirt- 
schaft und  Recht  §  32).  Alle  Beobachtungen,  die  man  hier 
machen  kann,  sind  bedingt  und  nur  von  vergleichsweiser 
Allgemeinheit  Und  die  Art  der  Zwecksetzung  vermag  in 
ihrem  wirklichen  Geschehen  als  ein  allgemeingültiges  Trieb- 
leben nicht  bestimmt  zu  werden;  durch  solches  erlangt  man 
einen  einheitlichen,  unbedingten  Grundgedanken  für  den 
richtigen  Inhalt  von  sozialem  Wollen  durchaus  nicht 
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Das  ergibt  sich  auch  aus  der  Besinnung  darauf,  daJs 
wir  es  ja  mit  einer  Gesetzmäisigkeit  der  sozialen  Rege- 
lung und  im  besonderen  der  rechtlichen  Ordnung  zu 
tun  haben.  Das  ist  aber  etwas  ganz  anderes,  als  eine 
Summe  von  angeblich  selbständigen  Sätzen,  die  für  und 
gegen  den  einzelnen  als  einzelnen  gelten.  Es  ist  von 
dem  gesellschaftlichen  Zusammenwirken  auszugehen, 
als  einem  Gegenstande  eigener  Art  und  besonderer  Erfor- 
schung, und  in  diesem  kritisch  das  immanente  Gesetz  zu 
entdecken. 

Also  gibt  es  keine  angeborenen  Rechte  des  einzel- 
nen, die  er  für  sich  mitbrächte;  welche  mit  der  natürlichen 
Existenz  des  Menschen,  eben  aus  seiner  Natur  her,  ihm 
schon  zu  eigen  wären;  die  er  bei  seinem  Eintritte  in  das 
Recht,  wie  in  eine  Art  von  Gütergemeinschaft,  einwürfe: 
als  ein  unangreifbares  Gut,  unveräufserUch  und  unzerbrech- 
lich wie  die  Sterne  selbst 

Wohl  besteht  eine  Grenze  der  Tyrannenmacht,  des 
sachlichen  Rechtes  eines  juridischen  Souveräns;  gleichviel 
wer  dieses  gerade  sei:  ein  einzelner,  ihrer  mehrere  oder 
das  Volk  Aber  diese  inhaltliche  Begrenzung  richtigen 
Rechtes  wird  sich  niemals  blofs  durch  Deduktionen  aus 
der  Natur  des  Menschen  ziehen  und  kennzeichnen  lassen, 
sondern  nur  aus  der  Idee  des  rechtlich  geordneten  Lebens 
überhaupt:  Nicht  ein  Recht  der  Natur  in  jenem  Sinne 
kann  begründet  bestehen,  wohl  aber  eine  Darlegung  metho- 
discher Grundsätze,  gegeben  mit  der  Natur  des  Rechtes. 
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n. 

Die  Yernanft  als  Quelle  des  Natarrechtes. 

Es  gibt  zwei  Möglichkeiten,  nach  denen  man  das 
natürliche  Recht  dem  positiven  Rechte  gegenüberstellen 
kann;  jede  von  ihnen  läfst  sich  gleichmäfsig  in  doppelter 
Sichtung  aufnehmen. 

1.  Nach  der  Entstehung,     und  zwar 

a)  Nach  der  Entstehung  des  besonderen  Inhaltes 
einer  rechtlichen  Bestimmung.  —  Gar  mancher  hat  näm- 
lich gemeint,  dafe  das  positive  Recht  seinen  Inhalt  aus 
der  Geschichte  hernehme,  während  das  Naturrecht  in 
seinen  konkreten  Angaben  durch  die  Vernunft  unabhängig 
von  der  Erfahrung  geschaffen  werde. 

b)  Nach  den  Gründen  der  Geltung  beider  Rechte: 
Das  positive  Recht  gelte  kraft  bestimmter  rechtsetzen- 
^er  Tat,  durch  staatliche  Gesetzgebung  oder  gewohnheits- 
mäfeige  Übung;  das  natürliche  Recht  aber  woUe  gelten, 
so  sagte  man,  unabhängig  von  einer  dahingehenden 
besonderen  Anordnung  dazu  berufener  Organe. 

2.  Nach  dem  Inhalte.     Und  zwar 

a)  Nach  allgemeinen  Eigenschaften  des  besonderen 
Inhaltes  einer  rechtlichen  Bestimmung;  indem  einer  solchen 
entweder  die  Qualität  einer  natürlichen  Richtigkeit  (Über- 
einstimmung mit  der  Natur  des  Rechtes)  zukommt  oder  nicht. 

b)  Nach  dem  Sinne  der  Geltung,  den  jedes  der 
beiden  Rechte  in  sich  führt  Das  gesetzte  Recht  erhebt 
den  Anspruch,  selbstherrlich  über  jedem  zu  gelten,  den 
es  sich  selbst  unterwirft;  das  natürliche  Recht  hat  eine 
<ieltung  anderer  Art:  Es  gilt  als  Lehre  und  nicht  un- 
mittelbar als  Zwangsordnung.  Es  will  die  Richtlinie  angeben, 

7* 


Digitized  by 


Google 


—     100     — 

in  deren  Einhaltung  ein  gesetztes  Kecht  der  Natur  ent- 
sprechen kann;  und  es  besitzt  weiter  keine  Autorität,  als 
die  Überzeugung  davon,  dals  jene  Angabe  ihm  zutreffend 
gelungen  ist 

Das  ergibt  folgende  Übersicht: 

Auffassung  des  Naturrechtes 


genetisch 


systematisch 


in  seinem 
Inhalte 


m  semer 
Geltung 


geschaffen  durch  Vernunft, 
auTserhalb  aller  Erfahrung 


als  gesetztes  Becht,  unab- 
hängig von  menschlicher 
Satzung 


als  sachlich  gerecht- 
fertigtes Becht 


als  ein  ideales 
Vorbild. 


Die  zuerst  genannte  Auffassung  ist  ganz  verkehrt;  und 
zwar  in  ihren  beiden  Abstufungen.  Sie  tut  dem  Natur- 
rechte durchaus  unrecht;  und  schiebt  ihm  eine  Absicht 
unter,  die  in  dessen  Sinn  und  Bedeutung  keineswegs  we- 
sentlich enthalten  ist 

Ihr  Ansinnen  geht  in  ihren  beiden  untergeordneten 
Eichtungen  in  blofs  genetischer  Betrachtung  vor.  Sie 
verfällt  überall  in  den  kritischen  Fehler,  die  Art  des  In- 
haltes, sowie  den  Sinn  der  Geltung  von  natürlichem 
und  von  gesetztem  Rechte  für  gleichwertig  anzunehmen; 
um  nun  eine  Unterscheidung  nach  der  Entstehung  der 
beiden,  ihrer  systematischen  Erwägung  nach  angeblich 
gleichartigen  Rechtsinhalte  zu  machen.  In  dieser  un- 
bewiesenen systematischen  Voraussetzung  ist  ein  metho- 
discher Fehler  verborgen,  dessen  sich  manche  Gegner  des 
Naturrechtes  schuldig  gemacht  haben.  Die  genannte  Voraus- 
setzung ist  aber  nicht  nur  unbewiesen,  sondern  unbeweis- 
bar. Man  darf  das  Naturrecht  nicht  genetisch  auffassen, 
sondern  mufs  es  in  seiner  systematischen  Eigenart  ein- 
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sehen,  wenn  man  das  sachlich  zutreffende  Verhältnis  zu 
dem  positiven  Bechte  haben  will. 

Das  wird  sich  in  Kürze  deutlich  zeigen  lassen,  wobei 
wir  den  beiden  Unterabteilungen  der  genetischen  Aus- 
führungen getrennt  folgen  und  zuerst  die  Untersuchung 
auf  die  angebliche  Erzeugung  des  Ifaturrechtes  jenseits 
unserer  Erfahrung  richten. 

Da  aber  gilt  dieses:  Es  ist  nicht  eine  zwiefach  ver- 
schiedene Sphäre,  aus  welcher  der  Gehalt  des  positiven 
und  der  des  natürlichen  Bechtes  zu  uns  gekommen;  son- 
dern beider  Inhalt  hat  den  gleichen  Stoff,  die  gleichen 
Bedingungen  seiner  Herkunft  und  eine  und  dieselbe  Welt, 
in  der  er  geboren:  Doch  getrennt  ist  der  formale  Wert, 
der  dem  einen  und  dem  anderen  Rechte  nach  systema- 
tischer Erwägung  inhaltlich  eignet 

Für  jeden  Lehrsatz,  der  als  ein  solcher  des  Natur- 
rechtes aufgestellt  worden,  ist  es  selbstverständlich,  dals 
er  sich  als  gesetztes  Becht  einmal  verwirklichen  möchte. 
Mag  man  an  die  Erklärung  der  Menschenrechte  denken,  an 
den  Wunsch  der  Durchführung  einer  naturrechtlichen  Ver- 
fassung, oder  an  die  Begründung  des  Frivateigentumes, 
der  Vertragsfreiheit,  des  Erbrechtes  durch  Deduktionen  der 
Naturrechtslehrer,  oder  an  die  Bekämpfung  der  Todesstrafe, 
und  anderes:  in  allen  Fällen  wird  es  sich  um  Sätze  han- 
deln, die  innerhalb  der  rechtlichen  Erfahrung  be- 
tätigt werden  sollen.  Es  kann  gar  nicht  anders  sein,  als 
dals  die  Lehren  des  Naturrechtes  solche  seien,  welche  den 
Gegenstand  einer  möglichen  sozialen  Erfahrung  bilden. 

Wenn  daher  eine  Diskreditierung  dieser  Lehre  wegen 
ihres  Stutzens  auf  die  Vernunft  stattfinden  sollte,  so  muJjste 
die  letztere  als  eine  Straft  eingesetzt  werden,  welche  Dinge 
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der  Erfahrung  —  hier  Bechtssätze  mit  konkretem  Inhalte- 
—  aufserhalb  der  Wirklichkeit  herholte.  Wie  sie  da& 
freilich  anstellen  solle,  und  was  für  ein  unbekanntes  Land 
das  eigentlich  sei,  woraus  sie  wzabhängig  von  der  Erfah- 
rung fafebare  Bestimmungen  einführen  würde,  das  bleibt 
gänzlich  dunkel.  Wer  mit  dem  Worte  Vernunft  den  Ge- 
danken an  eine  magische  Kraft  yerbindet,  mit  der  man 
aus  einem  x- Gebiet  etwas  in  die  Welt  der  Erfahrung 
hineinzaubert,  der  ist  wissenschaftlich  an  einem  toten 
Funkte  angelangt. 

Denn  wenn  man  die  Vernunft  von  jeder  Erfahrung 
losgelöst  sich  denkt,  so  besitzt  eine  solche  rätselhafte 
Zauberkraft  kein  Mensch;  noch  auch  (so  ist  jene  Vorstellung 
erläutert  worden)  entsteht  sie  in  jedem  einzelnen  von  neuem. 
Die  Vorstellung  von  einer  also  beschaffenen  psychischen 
Qualität  des  einzelnen  Menschen  ist  ein  traumverlorener 
Wahn,  ein  verschleierndes  Wort,  bei  dem  man  sich  eiuen 
deutlichen  Begriff  gar  nicht  machen  kann.  Eine  Vernunft, 
die  mit  ihrem  einen  Ende  aufserhalb  der  Welt  der  Erfah- 
rung läge  und  mit  dem  zweiten  in  die  letztere  ragte,  um 
von  dorther  hier  hinein  rechtliche  Bestimmungen  vor- 
zuschlagen, stellt  wahrlich  keinen  klaren  Gedanken  dar; 
auch  wenn  man  sich  dieses  Phantasiegebilde  noch  so  lang 
und  noch  so  dünn  vorstellte.  Sie  könnte  auch  nicht,  wie 
der  Ausdruck  von  Gegnern  des  Naturrechtes  gelautet  hat, 
nur  subjektiv  richtige  Erkenntnis  liefern,  aber  keine  objek- 
tive Wahrheit:  Sie  ist  vielmehr  überhaupt  ein  Unding;  und 
bedeutet  nicht  objektiv  und  nicht  subjektiv  eine  Realität 

Ganz  anders  steht  es,  wenn  man  Vernunft  ausschliefe- 
lich  bei  der  Bearbeitung  empirisch  bedingten  Stoffes  als 
das  Vermögen  regulativer  Prinzipien  für  diese  Bear- 
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beitung  nimmt  In  dieser  Kichtung  macht  eine  eigene 
Betätigung  der  Vemunftbegriffe  mit  dem  Ansprüche  ob- 
jektiver Richtigkeit  der  Ergebnisse  nicht  die  geringste 
Schwierigkeit 

Hiemach  geht  es  nicht  an,  einen  Unterschied  zwischen 
positivem  und  natürlichem  Bechte  so  zu  setzen:  dafs  der 
Inhalt  rechtlicher  Bestimmungen  entweder  aus  der  Erfah- 
rung stammen  oder  aus  einem  anderen  Dasein,  das  von 
aller  Erfahrung  unabhängig  wäre,  in  die  letztere  durch  die 
Yemunft  hineingeholt  werden  sollte.  Richtig  ist  vielmehr: 
dals  der  Stoff  von  rechtlichen  Sätzen  ausnahmslos  der  Er- 
fahrung entstanmit,  dals  aber  ein  Unterschied  darin  besteht, 
ob  man  ihn  ohne  weitere  Besinnung  und  Bestimmung 
ledigüch  als  gegeben  hinnimmt,  —  oder  aber,  ob  er  in 
das  Ganze  des  Reiches  der  Zwecke  richtend  eingefügt 
werden  soll 

Den  Stoff  erhält  man  aus  der  geschichtlichen  Erfah- 
rung; und  unabhängig  von  ihr  gibt  es  kein  Material.  Aber 
seine  Verarbeitung  zu  gesetzmäfsiger  Einsicht  wider- 
streitet nicht  seiner  Herkunft,'  sondern  liefert  eine  Voll- 
endung, durch  deren  Anstreben  für  das  Recht  das  Problem 
der  sachlichen  Richtigkeit  seines  Inhaltes  sich  erhebt 

Es  ist  in  dieser  Meinung,  dafs  wir  wohl  Aul  als  haben, 
bei  dem  Satze  unseres  Luther  stehen  zu  bleiben:  Darumb 
soUt  man  geschrieben  Recht  unter  der  Vernunft  halten, 
daraus  sie  doch  geqtwUen  sind,  als  aus  dem  Rechts- 
brunnen,  und  nit  den  Brunn  an  seine  FlofsUn  binden, 
und  die  Vernunft  mit  Buchstaben  gefangen  führen. 
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ni. 

Die  Geltung  des  Xatarrechtes. 

Besonders  heftig  ist  das  Fragen  nach  dem  Naturrechte 
deshalb  bekämpft  worden,  weil  dieses  sich  neben  oder  gar 
über  das  positive  Recht  zu  stellen  wage.  Dadurch  werde 
notwendig,  wie  man  meinte,  eine  Rivalität  herbeigeführt^ 
bei  deren  Austrag  das  eine  oder  das  andere  auf  dem  Platze 
bleiben  müsse.  Die  Aufstellung  beider  verletze  —  so  scheint 
die  gegnerische  Ansicht  zu  sein  —  eine  Art  von  Gesetz 
der  ündurchdringlichkeit,   auf  rechtliche  Sätze  angewandt. 

Dies  führt  jedoch  auf  den  gleichen  Fehler  zurück,  der 
soeben  klar  gelegt  worden  ist.  Es  darf  die  Frage  nach  der 
Geltung  des  Naturrechtes  nicht  in  genetischer  Erwägung 
aufgenommen  werden,  so  dafe  beide  Arten  von  Rechten  die 
gleiche  Geltung  beanspruchten  und  nur  auf  verschiedene 
Quellen  derselben  Geltungsweise  zurückgingen.  Es  ist 
vielmehr  systematisch  eine  Geltung  von  verschiedenem 
Charakter  einzusetzen. 

Was  als  natürliches  Recht  gelehrt  werden  kann,  hat 
eine  Geltung  anderer  Art,  als  das  blofs  gesetzte  Recht: 
Jenes  als  Mafsstab,  dieses  als  unmittelbare  Zwangsnorm. 
Dabei  kann  nichts  auf  den  Zweifel  ankommen,  ob  man 
beiderlei  Lehren  und  Sätze  bereits  gleichmäfsig  Recht 
nennen  dürfe.  Denn  die  Absicht  des  Naturrechtes  ging 
dahin,  ein  positives  Recht  zu  werden,  und  dieses  wieder 
sollte  in  seinem  Inhalte  mit  jenem  zusammenstimmen. 

Aber  kann  nicht  eine  Schwierigkeit  durch  das  Be- 
denken entstehen,  dafs  Zweifel  und  Gewissensfragen  viel- 
leicht durch  unrichtiges  gesetztes  Recht  geschaffen  werden, 
und   ein  Zusammenstofs  zwischen  ihm  und  dem  Richtigen 
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sich  erhebt?  Wird  nicht  rechtliche  Satzung  mit  Fug  dann 
mifsachtet,  wenn  sie  Unrechtes  und  Schlechtes  gebietet; 
oder  soll  der  Richter  und  Beamte  inhaltlich  ungerechte 
Gesetze  des  Staates  zur  Ausführung  bringen?  Heifst  es 
nicht:   Man  soll  Oott  mehr  gehorchen y  als  den  Menschen? 

Hier  ist  ein  mehreres  zu  unterscheiden. 

"Wohl  soll  ein  jeder  darum  sich  mühen,  dafs  richtiges 
Recht  den  Menschen  werde.  Es  ist  des  Gesetzgebers  Pflicht 
vor  allem,  jederzeit  auf  der  Wacht  zu  stehen,  um  einen 
nötigen  Fortschritt  zum  rechten  Rechte  zu  wahren.  Und 
wer  immer  im  Feststellen  und  Durchsetzen  dessen,  was 
richtiges  Recht  sein  würde,  von  EinfluTs  und  Bedeutung 
sein  mag,  er  sei  darauf  bedacht,  an  seinem  Teile  zu  wirken, 
da(s  das  gesetzte  Recht  inhaltlich  gut  werde. 

Solange  jedoch  diesem  Wollen  des  richtigen  Rechtes 
im  Inhalte  der  überlieferten  Ordnung  nicht  willfahrt  ist, 
so  mag  auch  mit  Grund  ein  beliebiges  Abgehen  von  der 
letzteren  nicht  zugestanden  werden.  Hier  gilt  des  Psal- 
misten  Wort:  Recht  mufs  doch  Recht  bleiben. 

Wollte  man  aus  dem  Grunde  eines  unrichtigen  In- 
haltes der  gebietenden  Sätze  von  ihnen,  den  rechtlichen 
Ordnungen,  jeweils  abgehen,  im  einzelnen  Falle  sie  bei- 
seite schiebend,  um  in  einem  anderen  sie  wieder  hervor- 
zuholen: so  wäre  an  die  Stelle  einer  das  Recht  allgemein 
verwaltenden  Gesellschaft  eine  Sippe  mit  willkürlichem 
Tun  getreten.  Denn  des  Rechtes  Wesen  liegt  hier  in 
seiner  Unverletzbarkeit,  so  lange  es  in  Geltung  steht. 
Ein  Zwangsbefehl,  an  den  man  sich  nicht  bindet,  den  man 
zur  Anwendung  bringt,  wenn  man  wollen  wird,  ohne  Ge- 
währ einer  unverletzlichen  Durchführung  während  er  in 
Kraft  bleibt,   das  wäre  willkürliche  Gewalt;   so  wie  das 
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beliebige  Brechen  der  Bechtsnoim,  die  im  ganzen  bestehen 
bleiben  soll,  ein  Akt  der  "Willkür  ist 

Der  willkürliche  Zwang  ist  aber  ungeeignet,  das 
Mittel  zu  einem  guten  sozialen  Leben  abzugeben.  Dazu 
taugt  nur  die  rechtliche  Norm.  Sie  bedeutet  für  sich 
zwar  nur  eine  Bedingung  zu  gesetzmälsiger  Ausgestaltung 
des  gesellschaftlichen  Daseins  der  Menschen;  aber  auch 
eine  notwendige  Bedingung.  Wenn  ein  richtiges  Zu- 
sammenleben sein  soll,  so  ist  das  Verwenden  der  recht- 
lichen Begelung  ganz  unerläfslich,  und  jedes  willkür- 
liche Durchbrechen  ihrer  im  Prinzipe  bereits  ein  Unrecht: 
Wer  die  notwendige  Bedingung  der  sozialen  Gesetzmäßig- 
keit im  ganzen  yemeint  oder  im  Einzelfalle  nach  Gutdünken 
nicht  achten  will,  der  bringt  sich  ja  von  vorneherein  in 
die  Unmöglichkeit,  ein  rechtes  Ergebnis  in  der  Sache  je- 
mals zu  erreichen. 

So  mufs  auch  die  Änderung  des  Rechtes  immerdar 
wieder  durch  neues  Recht  geschehen;  gleichviel,  ob 
durch  solches,  das  nach  den  eigenen  Sätzen  des  seitherigen 
Rechtes  entsteht,  oder  das  in  originärer  Weise  in  das  Leben 
gerufen  wird.  Und  es  kann  auch  geschehen,  daDs  unrichtiges 
Recht  einmal  notgedrungen  illegal  beseitigt  wird;  abge- 
schafft und  ersetzt  durch  eine  neue  rechtliche  Regelung, 
die  aus  einer  gesetzlich  nicht  abgeleiteten  Quelle  flielst, 
möglicherweise  sogar  gegen  die  bisher  geltende  Ordnung 
geboren.  Man  wird  mit  der  Anwendung  dieses  möglichen 
Mittels  vorsichtig  sein  müssen.  Erst  wenn  wirklich  gar 
keine  Aussicht  besteht,  das  richtige  Recht  auf  Pfaden 
zu  erreichen,  deren  Beschreiten  das  historisch  überlieferte 
wünscht,  erst  im  äufsersten  Falle  der  Not  kann  jenes  Mittel 
originärer  Rechtserzeugung  in   Präge   stehen.     Und   auch 
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dann  wird  der  das  neue  Becht  Setzende  tief  erwägen 
müssen,  ob  nicht  durch  den  Bruch  des  jetzigen  auch  dem 
kommenden  Bechte  gleich  so  übele  Lage  bereitet  wird,  dafs 
gerade  deshalb  die  Erreichung  des  richtigen  Verhaltens  nicht 
gefördert,  sondern  unsicher  erscheint;  so  dafs  es  wieder 
besser  ist,  dem  gesetzten  Bechte  sich  hoffend  nur  zu  fügen, 
als  die  Verwirrung,  die  sonst  drohen  mag,  auf  sich  zu 
nehmen.  Sous  des  restrictions  terribles  blofs  darf  die  Mög- 
lichkeit ergriffen  werden,  durch  Bechtsbruch  neues  Becht 
zu  schaffen.  Als  formal  sichere  Möglichkeit,  die  dem 
Begriffe  des  Bechtes  selbst  unmittelbar  entstammt,  ist  sie 
aber  nicht  zu  leugnen.  —  Doch  steht  nun  alles  dieses  mit 
seiner  genaueren  Begründung  nicht  eigentlich  in  unserem 
Thema.  Wir  dürfen  auf  andere  Ausführung  dafür  ver- 
weisen (Wirtschaft  und  Becht  §§  86;  90;  96);  und  haben 
hier  nur  die  Folgerung  in  der  einen  Frage  zu  ziehen. 

Recht  mufs  doch  Recht  bleiben.  Das  heifst:  Es  mufs 
eine  rechtliche  Norm  immer  wieder  durch  anderes  Becht 
abgelöst  werden.  Das  letztere  tritt  dann  an  die  Stelle  des 
ersteren;  mehr  oder  weniger  bedeutsam  ändernd.  Dagegen 
ist  es  widerspruchsvoll,  das  geltende  Becht  anzuerkennen 
mid  doch  ihm  zuwider  zu  handeln,  im  einzelnen  Falle  es 
brechend.  Hier  ist  es  sicher  nur  eine  Täuschung,  als  ob 
damit  etwas  Besseres  erzielt  werden  könnte,  denn  mit  dem 
Beharren  bei  dem  Bechte,  so  lange  es  nicht  durch  andere 
Bechtsnorm  ersetzt  ist  Schlimmer,  als  der  Verzicht  auf 
eine  vermeintliche  Wohltat  in  besonderer  Lage,  ist  das 
Trüben  der  Quelle  für  eine  mögliche  Gesetzmäfsigkeit  der 
sozialen  Erfahrung  überhaupt. 

Erfolglos  ist  jedes  Unterfangen,  dem  richtenden  oder 
verwaltenden  Amte    eine    mögliche   Ausflucht  aus  seiner 
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technischen  Aufgabe  und  begrenzten  Pflicht  offen  zu  lassen. 
Es  würde  ja  gerade  bei  dem  Abgehen  Yon  dem  gesetzten 
Bechte  zu  Gunsten  eines  yermeinten  besseren  Einzelerfolges 
der  hinraffenden  Seuche  von  willkürlicher  Gewalt  ver- 
fallen; würde  Bedingung  und  Grenzen  einer  möglichen 
Richtigkeit  überhaupt  überschreiten;  und  somit  in  der 
Tat  sie,  die  es  zu  erreichen  hoffte,  nicht  sowohl  verfehlen, 
als  vielmehr  tödlich  verwunden.  Gewils  werden  sich  Fälle 
denken  lassen,  können  sich  solche  ereignen,  in  denen  dem 
entscheidenden  und  ausführenden  Diener  der  Rechtsordnung 
es  schwer  fällt,  bis  zur  Unmöglichkeit  schwer,  ein  gesetztes 
Recht  mit  einem  Gebote  unrichtigen  Inhaltes  in  "Wirklich- 
keit umzusetzen.  So  mag  er  zuvörderst  versuchen,  seines 
Auftrages  und  Amtes  quitt  zu  werden;  doch  wo  es  gerade 
nach  des  Rechtes  eigenem  Spruche  ihm  nicht  frei  stehen 
sollte,  sich  wirklich  dienend  ihm  zu  unterwerfen.  Denn 
ein  Trug  wäre  die  Meinung,  als  ob  er  andernfalls  nur 
kleines  Unrecht  um  ein  grofses  Recht  tun  würde.  Und 
doch  vernichtet  der  eine  einzige  Fall  willkürlicher  Beugung 
des  Rechtes  dieses  selbst  in  seiner  Yerlälslichkeit,  in  seinem 
Sein;  und  mit  ihm,  wie  wir  ausgeführt,  den  Zugang  zu 
dem  richtigen  Rechte  überhaupt 

Es  tvürde  als  ein  Vorgang  angeführt, 
Und  mancher  Fehltritt  nach  demselben  Beispiel 
Oriff  um  sich  in  dem  Staat;  es  kann  nicht  sein. 
Der  logische  Fehler,   der  hier  in  der  Sache  vollendet 
getroffen  ist,  liegt  darin,  dals  bei  der  gegenteiligen  Ansieht 
verstecktermaCsen  eia  anderes  oberstes  Ziel,   als  blols   das 
Gesetz  des  richtigen  Verhaltens,  zum  Malsstab  eingeführt 
worden  ist    Denn  wenn  zum  Durchführen  dieses  obersten 
Gesetzes    die    Beobachtung    des    geltenden    Rechtes    eine 
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notwendige  Bedingung  ist,  welche  bei  willkürlichem 
Abgehen  im  einzelnen  Falle  an  sich  vernichtet  wird:  so  ist 
es  klar,  dafs  man  sich  bei  der  Ansicht,  dafs  der  willkür- 
liche Eechtsbruch  (der  nicht  zu  neuem  Eechte  führt) 
begründet  sein  könnte,  auf  ein  anderes  letztes  Ziel  des 
sozialen  Lebens  berufen  müjjste,  als  wie  auf  das  der 
Bichtigkeit  seines  Inhaltes.  Ein  solches  anderes^  und 
etwa  vornehmeres,  Grundgesetz  gibt  es  jedoch  nicht 

Auch  hier  mufs  man  die  trügerische  Annahme  ver- 
meiden, als  wenn  ein  Rechtsbruch,  von  Fall  zu  Fall,  nach 
Belieben,  je  sittlich  geboten  sein  könnte.  Denn  die  sitt- 
liche Pflicht  geht  auf  Erlangen  und  Bewähren  der  Ge- 
sinnung, das  Richtige  überall  zu  wollen.  Hier  aber  fragt 
es  sich,  was  das  Richtige,  das  man  aus  sittlicher  Pflicht 
dann  betätigen  soll,  in  seinem  Inhalte  sei.  Es  steht  rich- 
tiges Verhalten  zur  Erwägung.  Das  ist  nach  eigener 
Methode  in  seinem  Inhalte  zu  bestimmen,  wenngleich  es, 
wie  vormals  bewiesen  wurde,  der  auf  sitüich  gute  Ge- 
sinnung gerichteten  Lehre  nie  widersprechen  kann,  da 
beide  in  verschiedenem  Gange  doch  von  dem  gleichen 
obersten  Gesetze  des  WoUens  sich  ableiten.  Diese  Har- 
monie wird  in  unserem  Falle  durch  das  Streben  hergestellt, 
richtiges  Recht  im  Wege  des  Rechtes  herbeizuführen: 
im  Frieden  denen,  die  den  Frieden  halten.  Durch  das 
Mittel  eines  stets  verletzbaren,  zersplitterten  Beugens  und 
Brechens  des  weiter  geltenden  Rechtes  kann  nie  das  Ziel 
von  richtiger  Normierung  erreicht  werden.  Und  also 
auch  eine  sittliche  Verpflichtung  zu  diesem  ungeeigneten 
Mittel  nicht  bestehen. 

Der  Spruch  aus  dem  Berichte  von  der  Apostel  Taten, 
der  oben  als  ratio  duhitandi  unter  unseren  Fragen  genannt 
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war,  ist  hiermit  nur  scheinbar  nicht  im  Einklänge.  Er 
kann  für  das  Verhältnis  von  richtigem  Eechte  und  sitt- 
licher Lehre  uns  nur  besagen,  dafs  die  Überzeugung 
davon,  was  richtig  ist,  nicht  durch  statutarische  Aufstel- 
lungen gewonnen  werden  kann;  und  dafs  das  Bekenntnis 
dessen,  was  man  als  gut  eingesehen  hat,  nicht  durch 
Satzungen  irre  gemacht  sein  darf.  Jenes  ist  das  Ergebnis 
eines  theoretischen  Beweisganges,  der  mit  Vemunftgründen, 
aber  nicht  durch  Zwangsgebot  erbracht  werden  mufs;  und 
das  Weitere  betrifft  zuvörderst  die  Darlegung  innerer  Ge- 
sinnung, die  Liebe  zur  Wahrheit,  der  fremde  Autorität 
nichts  zu  geben  noch  nehmen  vermag. 

Aber  es  folgt  hieraus  keineswegs  für  den  einzelnen 
Eechtsunterstellten  die  Begründung,  ein  unrichtiges  Recht 
in  willkürlicher  Durchbrechung  beiseite  zu  stoßen.  Das 
Gebot  lautet:  Richtiges  gut  wollen!  Da  nun  das  Recht 
die  notwendige  Bedingung  für  das  Richtige  ist,  so  muls  es 
als  solches  auch  getragen  werden.  Wenn  dann  eine  seiner 
Folgen,  in  ihrem  besonderen  Lihalte,  sachlich  unhaltbar  sein 
soUte,  so  ist  doch  die  rechtliche  Regelung,  als  gesetzmäfsige 
Voraussetzung  des  Besseren,  zu  achten  und  zu  dulden. 

Sonst  würden  die  Gesetze  —  nach  des  Sokrates  be- 
wegendem Worte  —  dem,  der  sich  ihnen  rechtsbrüchig 
entziehen  will,  in  den  Weg  treten  und  ihn  unausweichlich 
so  fragen:  Willst  du  nicht  durch  diese  Tat,  der  du  dich 
erkühnest j  uns,  die  Oesetxe  vertilgen  und  den  ganzen  Staat? 
Oder  wähnest  du,  dafs  ein  Staate  als  solcher,  bestehen 
könne,  nicht  gestürxet  werde,  in  welchem  Sprüche,  die  ge- 
fällt worden,  keine  Kraft  haben,  sondern  durch  einzelne 
Menschen  ungültig  gemacht  und  vereitelt  werden? 
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IT. 
Die  drei  Fragen  der  Sechtsphllosophle. 

Drei  Aufgaben  bestehen  für  den  Rechtsgelehrten,  die 
sämtlich  die  Eigenschaft  aufweisen,  dafs  sie  sich  durch  das 
blolse  Betrachten  von  bestimmtem  geschichtlichen  Rechte 
nicht  erledigen  lassen.    Es  sind  diese: 

1.  Was  ist  Recht?  Welcher  allgemeine  Begriff  liegt 
also  jeder  Rechtsbetrachtung  unbedingt  zu  Grunde,  damit 
sie  überhaupt  eine  rechtliche  mit  Fug  heifsen  kann? 

2.  Begründung  der  verbindenden  Kraft  des 
Rechtes:  Wie  ist  es  zu  begreifen,  dafs  jedes  Rechtsgebot, 
gleichviel  wie  sein  Inhalt  laute,  nur  weil  es  eine  rechtliche 
Norm  ist,  Gehorsam  richtiger  Weise  fordern  darf? 

3.  Wann  ist  der  Inhalt  einer  Rechtsnorm  sach- 
lich begründet?  Was  für  ein  oberstes  Gesetz  hat  der 
rechtliche  Gesetzgeber  zu  beobachten,  wenn  seine  Sätze 
richtig  sein  sollen? 

Man  kann  den  Begriff  des  Rechtes  nicht  aus  der 
analytischen  Betrachtung  rechtlicher  Regelungen  ent- 
nehmen; denn  jede  einzelne  rechtliche  Erfahrung,  die  man 
mit  anderen  gleichartigen  Normen  zusammenstellen  wollte, 
würde  ihre  Unterbringung  unter  den  Begriff  des  Rechtes 
schon  voraussetzen.  Die  Frage  spitzt  sich  somit  dahin  zu: 
In  welcher  grundlegenden  synthetischen  Methode  wird 
innerhalb  der  sozialen  (nicht:  der  rechtlichen)  Erfahrung 
eine  bestimmte  Art  der  äufseren  Regelung  als  eine  recht- 
liche Normierung  unterschieden?  —  Geht  man  so  bei  der 
Peststellung  des  Rechtsbegriffes  notwendig  über  den  Rahmen 
der  technischen  Rechtslehre  hinaus,  so  ist  dieses  bei  der 
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zweiten  und  dritten  der  obigen  Aufgaben  erst  recht  selbst- 
verständlich. 

Nun  ist  es  eine  Eigentümlichkeit  aller  seitherigen 
Eechtsphilosophie,  dafs  sie  nach  einer  Formel  suchte, 
welche  alle  drei  aufgegebenen  Fragen  zugleich 
lösen  würde.  So  auch  die  spezifisch  naturrechtlichen 
Doktrinen. 

Am  schärfsten  wird  sich  das  zeigen  lassen,  wenn  wir 
an  den  Versuch  des  geistesmächtigen  Eousseau  anknüpfen. 
Er  fafst  bekanntlich  den  Gedanken  alles  Bechtes  in  dem 
contrat  social  zusammen.  Seine  Formel  geht  dahin:  Dals 
jeder  Gemeinschafter  an  das  Ganze  unter  die  obere  Leitung 
der  vohnU  gSn^ale  sich  hingebe;  —  die  letztere  als  die 
Maxime,  das  Wohl  der  Menschen  zu  befördern,  angenom- 
men. Diese  Formel  ist  nicht  eine  Erzählung  von  der 
ersten  Entstehung  des  Eechtes  in  der  Menschengeschichte; 
son(Jem  eine  gleichzeitige  Antwort  auf  unsere  drei  syste- 
matischen Fragen:  Eine  Gemeinschaft,  welche  dem  contrat 
social  entspricht,  ist  eine  rechtliche,  gebraucht  mit  Grund 
den  Zivang,  hat  den  richtigen  Inhalt  ihrer  Gesetze. 

"Wir  betrachten  zuerst  das  Zusammenschmelzen  der 
ersten  imd  der  dritten  Aufgabe;  und  heben  nochmals  her- 
vor, wie  die  Beantwortung  der  Frage:  Was  ist  Recht?  — 
dabei  durch  das  Yerweisen  auf  einen  bestimmt  gearteten 
Inhalt  von  sozialen  Normen  geschieht 

In  neueren  gründlichen  Erörterungen  über  Eousseait 
ist  von  Haymann  mit  Becht  darauf  hingewiesen  worden, 
dafs  ein  juristischer  Positivist  gegen  diesen  Anspruch  des 
BoussEAUSchen  Naturrechtes  nichts  ausrichten  kann.  Denn 
wenn  er  sagt,  dafe  diese  Bestimmung  des  Bechtsbegriffes 
unrichtig  wäre,   weil  sie  mit  dem  positiven  Bechte  nicht 
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übereinstimme,  so  ist  darauf  hinzuweisen,  dals  die  Frage, 
was  positives  Recht  ist,  gerade  zur  Erwägung  gestellt 
worden  war.  —  Aber  auch  die  Antwort,  dafs  es  auf  den 
Gesichtspunkt  der  tatsächlichen  Verwirklichung  an- 
komme, kann  nicht  beMedigen.  IS'ach  ihr  würde  eine 
soziale  Anordnung  dann  die  Eigenschaft  einer  rechtlichen 
Regelung  haben,  wenn  sie  einen  gelungenen  Versuch 
darstellt,  menschliche  Zwecksetzung  nach  dem  Inhalte  des 
Gebotes  zu  bestimmen.  Dies  stellt  jedoch  im  Verhältnisse 
zü  KoussEAü  sich  nur  als  Behauptung  gegen  Behauptung 
auf:  Es  ist  damit  nicht  bewiesen,  dals  es  wissenschaftlich 
mizulässig  sei,  den  Begriff  der  rechtlichen  Regelung  durch 
Bezugnahme  auf  einen  gewissen  Inhalt  der  Norm  ab- 
zugrenzen. 

Das  folgt  erst  aus  der  Einstellung  des  Rechtsbegriffes 
in  den  Begriff  des  sozialen  Lebens,  in  dessen  Erfahnmg 
er  sich  vorfindet  Darin  erscheint  jener  unter  den  regeln- 
den Bedingungen;  so  dafs  er,  der  Begriff  des  Rechtes, 
nichts  als  eine  bestimmte  Eigenschaft  von  menschlich 
gesetzten  Normen  bedeutet  Mithin  ist  die  rechtliche 
Begelung  eine  Unterart  der  sozialen  Regelung  überhaupt; 
und  es  ist  ihr  Begriff,  als  ein  untergeordneter  und  nur 
als  eine  besondere  Abteilung  der  formalen  Bedingungen 
des  sozialen  Daseins  zu  bestimmen,  wobei  es  zunächst  auf 
die  inhaltliche  Besonderheit  des  Zusammenlebens  noch  nicht 
ankommt 

Genau  die  gleiche  Erwägimg  findet  gegenüber  solchen 
Versuchen  seitheriger  Rechts theorie  statt,  welche  das  Recht 
als  übereinstimmende  Anerkennung  von  Normen  in  einem 
Menschenkreise  nehmen;  oder  sagen,  dafs  es  der  allgemeine 
Wiüe  sei;  oder  meinen,  es  in  eine  gemeinsame  Überzeugung 
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setzen  zu  dürfen;  und  andere  Aufstellungen  mehr.  Überall 
tritt  das  Bestreben  hervor:  Begriff,  Zwang,  Inhalt  dea 
Kechtes  mit  einer  einzigen  gemeinsamen  Formel  zu  treffen. 
Was  nach  dem  Ausgeführten  nicht  angeht  Jede  der  drei 
Aufgaben  will  ihre  eigene  methodische  Lösung  erfahren. 
Die  selbstverständlich  zu  suchende  Einheit  unter  ihnen 
ist  in  anderer  "Weise  zu  finden,  als  in  einer  äulserüch  ein-^ 
heitlichen  Fassung. 

Einen  Zuzug  hat  die  hier  bekämpfte  Richtung  von 
manchen  Anhängern  des  Thomismus  bekommen.  Die  Ge- 
lehrten dieser  Schule  gehen  in  der  Frage  des  Naturrechtes, 
bedeutsam  auseinander.  Sie  halten  nur  die  Methode  des. 
berühmten  Scholastikers  grundlegend  fest;  tragen  aber  al& 
deren  Anwendung  für  das  soziale  Leben  Verschiedenes  vor: 
Bald  nur  in  neuzeitlicher  Form  die  Lehrmeinungen  des 
Thomas;  bald  eine  original  berichtigende  Auffassung,  mehr 
oder  weniger  von  jenem  oder  imter  einander  abweichend; 
oder  sogar  eine  grundsätzliche  Zustimmung  zu  der  hier 
vertretenen  Lehre.  Unter  den  in  der  Mitte  Genannten 
findet  sich  nun  mit  namentlicher  Energie  die  Behauptung,, 
dafs  es  ungerechtes  Eecht  gar  nicht  geben  könnte,  und 
Staatsgesetze,  welche  dem  Naturrechte  widerstreiten,, 
einen  rechtlichen  Charakter  nicht  besäfsen.  Ungerechte 
Gesetze,  sagt  Cathrein,  werden  in  demselben  Sinne  Gesetze 
oder  Rechtsnormen  genannt,  vrie  man  von  falschem  OoJde, 
von  dem  falschen  Demetrius  oder  von  einem  falschen  Freunde 
spricht  Sie  haben  gewisse  äufsere  Formen  des  Gesetzes^ 
aber  nicht  den  wesentlichen  inneren  Oehalt,  tvie  die  tauben 
Nüsse, 

Aber  diese  Vergleiche  des  scharfsinnigen  Schriftstellers 
überzeugen  nicht    Für  alle  Arten  von  WiUensinhalten  gibt 
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es  jeweils  die  Scheidung  von  richtig  und  unrichtig.    Diese 
zweite  Teilung  hat  jedoch   an   sich  nichts  damit  zu  tun, 
dafs    das   soziale  Wollen   formal  in  verschiedene  Klassen 
zeriegt  werden  kann,  in  konventionales,  rechtliches,  will- 
kürliches.   Da  in  jeder  dieser  ESassen  der  Gegensatz  des 
gewollten   Inhaltes    nach    dem    Merkmale    der   Richtigkeit 
einzutreten   vermag,    so   kann   dieses   Merkmal   nicht  zu- 
gleich  das   Kriterium   abgeben,   nach  welchem   man   die 
genannten  Klassen  der  sozialen  Regehmg  selbst  scheidet 
Und  umgekehrt:  Sobald  man  unsere  drei  Abteilungen  nach 
formalen  Kriterien  für   sich  allgemeingültig  bestimmt,   so 
vermag  wiederum  in  jeder  von  ihnen  der  Inhalt  des  be- 
grifflich erst  gekennzeichneten  "WoUens  bald  richtig  oder 
aber  unrichtig  zu   sein.     Es   kann   also   allerdings   eine 
soziale  Anordnung  ihrem  Begriffe   nach  der  Klasse  der 
Rechtsnormen  zugeteilt  werden  und  doch  ihrem  Inhalte 
nach  etwas  Unrichtiges  enthalten.    Es  widerstrebt  dem 
Begriffe  des  Eechtes  noch  nicht,  wenn  eine  soziale  Norm 
die  Vielweiberei,   die  Witwenverbrennung,    die   Sklaverei, 
die  Aussetzung  schwächlicher  Kinder  bestimmt    Ein  faU 
scher  Freund  ist  freilich  ein  Widersinn,  nicht  anders,  wie 
ein  dreieckiger  Kreiß;   —   aber  einen  tingerechten  Richter 
kann  es  sehr  wohl  geben,   so  gut  wie  ein  kranker  oder 
ein  verbrecherischer   Mensch    immer    noch   dem  Begriffe 
Mensch  unterzuordnen   ist.     Eine   Predigt  mag   man   von 
einer  politischen  Eede  nach  begrifflichen  Merkmalen  wohl 
sondern:  Wer  aber  wollte  behaupten,  dafs  es  nicht  auch 
inhaltlich  schlechte  Predigten  geben  könne? 

Der  Begriff  des  Hechtes  ist  in  Ausbildung  der  Gegen- 
satze scharf  zu  bestimmen,  mit  denen  er  innerhalb  der 
sozialen    Erfahrung    auftritt,    und    nach    denen    oben    die 
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koaventionalen  Regeln  und  die 'willkürlichen  Gebote 
angegeben  worden.  Danach  würde  es  ein  Widersinn  sein, 
etwa  von  einem  beliebig  verktxbaren  Rechte  oder  von  einem 
Gehorsam  nicht  fordernden  Rechte  zu  reden,  weil  dieses 
die  begrifflichen  Grenzen  gegenüber  den  beiden  anderen 
Klassen  sozialer  Eegelungen  verwischen  würde;  wogegen 
die  Vorstellung  von  einem  inhaltlich  unrichtigen  Bechte 
einen  logischen  Widerspruch  keineswegs  in  sich  birgt 

Damit  ist  der  erste  grundlegende  Unterschied  aus- 
geführt, der  zwischen  der  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte 
und  den  Doktrinen  des  natürlichen  Rechtes  besteht  Jenes 
geht  in  sich  nur  auf  die  Methode  des  richtigen  Inhaltes 
eines  bestimmten  Rechtes;  diese  verzehrten  sich  in  dem 
vergeblichen  Unterfangen,  zugleich  auch  den  Begriff 
und  den  Zwang  der  rechtlichen  Ordnung  in  einer  einzigen 
Untersuchung  abzutun. 

Aber  es  gibt  eine  weitere  Gegensätzlichkeit  Sie  ist 
von  durchschneidender  und  tiefer  Bedeutung. 


Von  dem  allgemelngfiltigen  Bechtsmafse. 

Alle  Richtungen  des  Naturrechtes  haben  es  unter- 
nommen, in  dem  ihnen  jeweils  eigenen  Beweisverfahren  ein 
ideales  Rechtsbuch  mit  einem  unwandelbaren,  unbedingt  gül- 
tigen Rechtsinhalte  zu  entwerfen.  Statt  dessen  ist  es  unsere 
Absicht,  nur  eine  allgemeingültige  formale  Methode 
zu  finden,  in  der  man  den  notwendig  wechselnden  Stoff 
empirisch     bedingter    Rechtssatzungen     dahin    bearbeiten, 
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richten  und  bestimmen  mag,  dars  er  die  Eigenschaft  des 
objektiv  Eichtigen  erhält 

Jener  Versuch  des  Naturrechtes  war  ein  in  sich  ver- 
fehltes Unternehmen.    Denn  der  Inhalt  der  Eechtsordnung 
geht  auf  die  Eegelung  von  menschlichem  Zusammenwirken, 
das  auf  Bedürfnisbefriedigung  gerichtet  ist    Alles,  was  sich 
aber  auf   menschliche   Bedürfnisse   und    auf   die  Art  von 
deren  Befriedigung  bezieht,  ist  blofe  empirisch,  ist  stetem 
Wechsel   und   unvermeidlicher  Veränderung    unterworfen. 
Es  gibt  keinen    einzigen  Eechtssatz,    der   seinem 
positiven    Inhalte    nach   a  priori   feststände.     Die 
nähere  Deduktion    dieses   Satzes    findet   sich    in   anderem 
Zusammenhange  (Wirtschaft  und  Eecht  §  32). 

Gegen  ihn  hat  neuerdings  Cathrein  gemeint,  dafs  der 
Satz  Du  sollst  jedem  das  Seine  geben  ein  Eechtssatz  sei, 
der  einen  positiven  Inhalt  habe  und  a  priori  allgemein 
feststehe.  —  Nun  weifs  man,  dafs  das  suum  cuiqite  tribuere 
VCD  den  Eömem  gerade  als  das  feste  Attribut  der  iusHtia 
bestimmt  worden  ist  (D.  I  1,  10  pr.);  und  daran  taten  sie 
recht  Dann  bedeutet  die  Anweisung  dazu  möglicherweise 
ein  Doppeltes.  Einmal  würde  es  der  feste  Wille  sein,  das 
geltende  Eecht  treu  zu  beobachten;  und  von  allem  willkür- 
lichen Brechen  seiner  sich  fem  zu  halten;  zum  anderen 
kann  es  den  immerwährenden  Entschluis  bedeuten,  einem 
jeden  derartig  mit  rechtlicher  Anordnung  zu  Hilfe  zu 
kommen,  dals  er  dem  Grundgedanken  des  Eechtes  gemäfs 
das  Seinige  zugeteilt  erhalte.  In  beiden  Fällen  sind  es 
grundsätzliche  Gedanken,  welche  einen  besonderen 
Inhalt  von  Eechtsregeln  begleiten,  aber  keineswegs  für 
sich  bereits  einen  positiven  Gehalt  von  Eechtssätzen  dar- 
stellen. 
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Der  Begriff  der  Methode  ist  demjenigen  der  Einzel- 
heit entgegengesetzt  Eine  Methode  ist  ein  Verfahren, 
welches  auf  das  Ganze  gerichtet  ist.  Sie  ist  der  Inbegriff 
von  Regeln,  nach  denen  in  grundsätzlicher  Weise  ein  ge- 
wisser Stoff  des  Erkennens  oder  des  Wollens  im  Sinne 
seiner  einheitlichen  Einsicht  bestimmt  und  gerichtet  wird. 
Ohne  solche  feste  Lehrart  würden  wir  nur  ein  Gewirr  von 
Einzelheiten  haben.  Da  aber  alles  darauf  ankommt,  die 
Einzelheiten  in  rechte  Ordnung  zu  setzen,  worin  ihre  ge- 
setzmäfsige  Erfassung  eben  besteht,  —  so  erhellt,  dafs 
der  Gedanke  einer  methodischen  Einsicht  gleich  dem- 
jenigen ist:  Jede  Besonderheit  als  Glied  eines  unbedingten 
Ganzen  zu  bestimmen.  Wenn  das  Wort  Methode  ge- 
legentlich auch  für  ein  Verfahren  gebraucht  wird,  das  auf 
ein  technisch  begrenztes  Ziel  gerichtet  ist,  so  möge  in 
Erinnerung  bleiben,  dafs  das  immer  nur  eine  vorläufige 
Einschränkimg  sein  darf.  Da  nämlich  der  bedingte 
Gegenstand  einer  technisch  beschränkten  Arbeit  wieder 
nur  eine  Einzelheit  ist,  so  mufs  auch  das  besondere 
Verfahren  seiner  Bearbeitung  seine  Rechtfertigung  davon 
beziehen,  dafs  es  in  die  unbedingt  geltende  Methode, 
als  eine  auf  das  Ganze  gerichtete  Lehrart,  sich  harmonisch 
einfügt 

Der  Fehler  des  Naturrechtes  lag  darin,  dafe  es  eine 
absolute  Geltung  nicht  nur  für  die  Methode,  sondern 
zugleich  auch  für  den  danach  bearbeiteten  Stoff  behauptete. 
Konkrete  Rechtssätze  positiven  Inhaltes  haben  ihre  grund- 
sätzliche Eigenart  darin,  dals  sie  einen  Inhalt  besonderen. 
Stoffes  tragen.  Es  ist  diese  Eigenart,  durch  welche  sie 
sich  von  methodischen  Grundsätzen  unterscheiden. 
Jenen    ist    die    verarbeitete    Einzelheit    des    empirischen 
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Materiales  begrifflieb  wesenüicb;  die  letztgenannten  Grund- 
sätze charakterisieren  sich  durch  das  Fehleu  solcher  Einzel- 
heiten. Daher  gibt  es  für  die  Bechtsbetrachtung  eine 
allgemeingültige  Lehrart,  aber  keine  konkreten  Bechts- 
sätze  eines  unbedingt  geltenden  Inhaltes. 

Der  Gegensatz  von  Methode  nach  Grundsätzen 
und  von  Einzelheiten  des  Stoffes  ist  mithin  nicht  zu 
verwechseln  mit  der  Unterscheidung  von  abstrakten 
Lehren  und  von  konkreten  Sachlagen.  Jene  nennt  man 
dann  wohl  auch  mit  einem  laxen  Sprachgebrauche  Theo- 
rien. So  findet  sich  beispielsweise:  Dals  die  Entscheidung 
über  Freihandel  oder  Schutzzoll  nicht  nach  abstrakten  Theo- 
rien, sondern  nach  den  besonderen  für  jedes  Land  vorUe- 
genden  Bedingungen  gefällt  werden  müsse.  Oder  man  falst 
die  Einrichtung,  dals  der  dingliche  Sechtszustand  eines 
Grundstückes  in  einem  öffentlichen  Buche  beurkundet 
werden  soll,  als  ein  I^nxip  auf,  und  streitet  wohl  darüber, 
ob  der  Gesetzgeber  hieraus  weitere  Polgerungen,  etwa 
für  die  Bechtsstellung  des  Mieters  ziehen  solle  oder  nicht 
Das  römische  Becht  gründete  die  Frage  der  gesetzlichen 
Schadensersatzpflicht,  wie  man  sagt,  auf  das  Prinzip  der 
Verschuldung.  Und  es  gibt  eine  Gemeinde-,  Markt-,  Gilde - 
und  andere  Theorien  in  der  Geschichte  der  deutschen 
Städte. 

Bei  solchen  Erörterungen  handelt  es  sich  um  Unter- 
scheidxmgen  innerhalb  der  Ergebnisse  von  bearbeiteten 
Einzelheiten.  Es  fragt  sich  hierbei,  ob  diese  in  einer 
Formel,  die  mit  konkretem  Stoffe  gefüllt  ist,  er- 
schöpfend zusammengefalst  sind  oder  nicht 

Dagegen  haben  wir  es  bei  unserer  jetzigen  Unter- 
suchung mit  einem  ganz  anderen  Gegensatze  zu  tun.    Hier^ 
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kommt  es  auf  ein  allgemeingültiges  Verfahren  als 
solches  an;  welches  als  ein  eigener  Gegenstand  gedank- 
licher Betrachtung  genommen  werden  soll;  und  bei  dem 
von  jedem  besonderen  Inhalte  damit  erst  zu  bearbeitender 
Einzelheiten  überhaupt  abzusehen  ist 

Hiermit  bekommen  wir  erst  in  Wahrheit  ein  allgemein- 
gültiges Rechtsmals.  Es  ist  die  Methode,  welche  nur 
das  formale  Yerfahren  an  sich  gibt,  im  Sinne  einer  un- 
bedingten Oesetzmäfeigkeit  zu  erforschen.  Denn  nur 
unter  dieser  Yoraussetzung  ist  es  überhaupt  möglich, 
irgend  welche  richtige  Bestimmimg  yon  Einzelheiten  zu 
haben. 

Es  ist  zuzugeben,  dafs  auch  die  Einsicht  in  die  all- 
gemeingültige Gesetzmälsigkeit  des  Rechtes  sich  ändern  und 
Fortschritte  machen  kann,  und  die  Erfahrung  erzählt  von 
mancherlei  Verschiedenheit  der  Meinungen  über  die  un- 
bedingt geltende  Methode  richtigen  Rechtsinhaltes.  Jedoch 
der  Sinn,  in  welchem  man  die  gesetzmälsige  Lehrart  auf- 
sucht, ist  der,  etwas  Absolutes  zu  finden.  Nicht  ihr 
Besitz  ist  von  unbedingter  Gültigkeit;  aber  der  Anspruch 
ihrer  Geltung  ist  es.  Und  wir  behalten  mithin  die  Auf- 
gabe: Das  unbedingt  Gültige,  welches  alle  gesetz- 
mäfsige  Einzellehre  erst  möglich  macht,  im  Sinne  einer 
formalen  Methode  festzulegen. 

So  schreckt  uns  nicht  die  unvermeidliche  Bedingtheit 
alles  "Wollens  und  aller  Einsicht  Des  geschichtlich  gegebe- 
nen Stoffes  gilt  es  Herr  zu  werden;  den  niemals  endenden 
Wechsel,  der  für  sich  ein  wildes  Getriebe  bloHs  sein  würde, 
ordnend  zu  meistern.  Wohl  darf  dies  Beheirschen  kein 
ertötendes  Verhärten  sein.  Soweit  ein  besonderer  Stoff 
in  Frage    steht,    ist  sein  Bewältigen   in   immer   besserer 
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Art  wohl  möglich.  Und  niemals  abgeschlossen,  noch  un- 
wandelbar gültig.  Aber  das  Verfahren  des  Ordnens 
ist  eSj  das  wir  als  eine  Methode  von  unbedingter 
Gültigkeit  suchen.  Sie  wird  von  dem  veränderlichen  Stoffe 
geschichtlicher  Einzelheiten  gar  nicht  berührt;  denn  sie, 
die  Lehrart  als  solche,  trägt  schlechterdings  nichts  von 
ihm  in  sich. 
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Vierter  Absclmitt 
Sichtiges  fiecht  und  Gnade. 


i. 
Die  C^nade  im  Rechte. 

Ein  Reisender  fand  beim  Antritte  der  Bückfahrt  die 
von  ihm  dafür  gelöste  Fahrkarte  in  seiner  Tasche  nicht 
vor.  Er  nahm  eine  neue  einfache  Karte;  und  gab  bei  sich 
jene  verloren.  Nach  längerer  Zeit  entdeckte  er  in  einer 
Seitentasche  seines  Überziehers  die  alte  Rückfahrkarte;  und 
fragte  nun  bei  der  Bahn  Verwaltung  an,  ob  er  nicht  etwas 
ersetzt  bekomme?  —  Diese  antwortete:  Der  Beisende  hätte 
nach  den  bestehenden  Vorschriften  damals  den  Vorfall 
gleich  melden,  auch  die  neu  gelöste  Karte  dabei  zurück- 
behalten müssen.  Er  habe  also  nach  dem  Gesetze  keinen 
Anspruch.  Aber  aus  besonderem  Entgegenkommen  solle 
er  den  Preis  der  zweiten  Fahrkarte  vergütet  erhalten. 

War  das  ein  Akt  der  Gnade  oder  die  Befolgung  von 
richtigem  Bechte? 

"Wie  verhalten  sich  die  beiden  Begriffe  zu  einander? 
Inwiefern  verbleibt  jedem  von  ihnen  in  seiner  Eigenart 
noch  eine  besondere  Daseinsberechtigung? 

Das  Institut  der  Begnadigung  wird  gewöhnlich  mit 
dem  Straf  rechte  in  enge  Verbindung  gebracht,  bei  dessen 
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Ausübung  es  besonders  bedeutsam  in  Frage  kommt  Aber 
es  findet  natürlich  auch  in  allen  anderen  TeUen  der  Bechts- 
Ordnung  seine  mögliche  Anwendung;  nicht  zum  wenigsten 
auf  dem  Gebiete  des  bürgerlichen  Rechtes.  Begründeter- 
mafsen  war  namentlich  von* den  älteren  Pandektisten  schon 
darauf  hingewiesen  worden,  dafs  die  in  integrum  restitutio 
des  römischen  Bechtes  ihrem  Wesen  nach  mit  der  Be- 
gnadigung eines  verurteilten  Verbrechers  völlig  gleichartig 
ist;  und  ein  Unterschied  im  schärferen  Sinne  nur  darin 
besteht,  dafe'die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
privatrechtliche  Zustände  wieder  herstellt,  während  die 
Begnadigung  in  der  genannten  Anwendung  dem  öffent- 
lichen Bechte  angehört 

In  allen  Fällen  der  Begnadigung  handelt  es  sich  um 
einen  besonderen  Akt  eines  dazu  Berechtigten.  Der 
Akt  kann  sich  in  den  Formen  der  Oesetzgebimg  vollziehen, 
z.  B.  als  Amnestiegesetz;  er  kommt  aber  gewöhnlich ;  als 
einzeln  wirkende  Handlung  vor,  sei  es  des  auf  sein  Becht 
verzichtenden  Bechtsangehörigen,  oder  eines  öffentlich- 
rechtlichen Organes.  Für  diese  zuletzt  angegebenen  Fälle 
hat  man  mit  Fug  die  Konstruktion  eines  publizistischen 
Bechtsgeschäftes  vorgeschlagen. 

Der  Grnadenakt  führt  stets  eine  Begünstigung  und 
Wohltat  für  eine  bestimmte  Person  mit  sich,  welche  sonst 
gewisse  ihr  unerfreuliche  Bechtsfolgen  auf  sich  nehmen 
müiste.  Dabei  haben  allerdings  andere  Menschen  infolge 
jener  gnädigen  Zuwendung  Nachteil:  So  der  auf  sein  ge- 
setzüches  Becht  aus  Gnade  freiwillig  Verzichtende;  oder 
der  Gegner  bei  der  einem  andern  durch  den  Prätor  er- 
teilten Bestitution;  oder  die  Gesamtheit  im  Falle  der  Be- 
gnadigung eines  Schuldigen.    Aber  der  Gedanke  der  Gnade 


Digitized  by 


Google 


—     124     — 

richtet  sich  in  praktischer  Stärke  zuvor  auf  das  Nachlassen 
von  drückenden  gesetzlichen  Folgen.  "Wenn  sich  in  der 
fränkischen  Zeit  auch  eine  Entziehung  der  königlichen 
Gnade  ausgebildet  hatte,  die  den  Abbruch  aller  persön- 
lichen Beziehungen  zum  Hofe  bedeutete,  sowie  den  Ver- 
lust alles  dessen,  was  der  von  der  Ungnade  Betroffene 
an  Ämtern  oder  Gütern  vom  Könige  empfangen  hatte,  so 
ist  dieses  Vorgehen  auf  das  Ziel  des  jetzt  zu  erwägenden 
Begnadigungsrechtes  nicht  gerichtet  gewesen.  Soweit  sie 
als  Mittel  der  Kechtssicherheit  und  geradezu*  als  Strafe  ge- 
meint war,  so  würde  es  eine,  ims  fremde,  Art  der  Setzung 
von  Recht  und  der  amtlichen  Verwirklichung  seiner  dar- 
stellen. 

Als  Lehre  von  der  Gnade  im  Rechte  treten  zwei 
Fragen  auf: 

1.  Die  technische  Vorfrage  nach  den  Fällen,  da  Be- 
gnadigungen auf  Grund  einer  bestimmten  Rechtsord- 
nung zulässig  sind;  und  die  Feststellung  der  danach  ge- 
setzlich zuständigen  Persönlichkeit  oder  Behörde. 

2.  Die  sachliche  Hauptfrage  nach  dem  marsgeblichen 
Gesichtspunkte  für  die  innere  Berechtigung  der  Vor- 
nahme und  der  Ausgestaltung  eines  besonderen  Gnadenaktes, 

Jenes  hat  die  technische  Rechtslehre  ausführlich  be- 
schäftigt Das  zweite  gehört  genauer  in  den  Rahmen  un- 
serer Untersuchung. 

Dabei  ist  der  Grundsatz  voranzustellen,  dafs  die  Vor- 
nahme einer  Begnadigung  im  Rechte  nicht  in  subjektiver 
Laune  und  als  Ausfluls  persönlicher  "Willkür  geschehen 
soll.  Mit  Fug  werden  die  Akte  von  Gnadenerteilungen 
einer  sachlichen  Kritik  imterzogen.  Und  es  geht  nicht 
an,    darauf   mit   der  Ordonnanz  Karls  VIH.    antworten    zu 


Digitized  by 


Google 


—     125     — 

woUen:  Tel  est  notre  plaisir!  Auch  für  die  Gnade  besteht 
die  Aufgabe  einer  richtigen  Anwendung. 

Das  darf  durch  Kuriosa  der  sozialen  Geschichte  sich 
nicht  trüben  lassen.  Die  Zuschauer  der  römischen  Zirkus- 
spiele mochten  nach  .launischer  Eingebung  bestimmen,  dals 
der  überwundene  Gladiator  am  Leben  bliebe;  —  der  Frohn- 
bote  des  Mittelalters  konnte  dem  zehnten  Manne  von  allen 
zum  Tode  Verurteilten  beliebig  die  Lösung  des  Halses  ge- 
statten: Aber  ein  Kecht  der  Gnade,  das  einer  ernsten  Er- 
wägung würdig  wäre,   liegt  in  solchen  Abirrungen  nicht. 

Diese  grundsätzliche  Auffassung  dürfte  im  allgemeinen 
den  Schriftstellern  über  das  Begnadigungsrecht  überein- 
stimmend wohl  Yorgeschwebt  haben;  nur  in  der  Einzel- 
schattierung gehen  sie  auseinander.  Die  einen  nennen  die 
Gerechtigkeit  oder  die  Biüigkeii  als  Prinzip  der  Gnade,  — 
wohl  auch  mit  dem  gewagten  Bilde  eines  Sicherheitsventils 
des  Rechtes  sie  bezeichnend;  andere  geben  die  Liebe,  das 
Wohlwollen,  die  Gfüte/hn;  wieder  andere  die  Politik  oder 
die  Staatsklugheit.  Aber  das  sind  doch  nur  verschiedene 
Schlagworte,  welche  mit  kurzem  Anlaufe  auf  das  Sachliche 
hin  die  technischen  Erörterungen  begleiten.  Sie  haben  in- 
dessen den  Gedanken  gemeinsam,  dals  dem  Gebote  des 
gesetzten  Rechtes  gegenüber  lieber  das  eintreten  solle,  was 
eigentlich  das  Richtige  sei;  imd  geben  dieser  Erwägung 
nur  in  ihrer  Sprache  und  mit  stärkerer  Abtönung  dieses 
oder  jenes  Faktors  Ausdruck,  der  bei  der  tatsächlichen 
Ausübung  der  Gnade  sich  besonders  bemerklich  gemacht  hat. 
An  dieser  Stelle  kommt  es  nun  auf  den  Zweifel  weiter 
nicht  an,  ob  das  Prinzip  der  objektiven  Begründetheit 
für  einen  Gnadenakt  mit  der  einen  oder  anderen  Formu- 
Uerung,  die  wir  anführten,  auch  wirklich  getroffen  worden 
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sei.  Es  genügt  die  Besinnung  darauf,  dals  es  sich  immer 
um  das  Streben  handelt,  auch  den  Inhalt  von  Rechtshand- 
lungen der  Gnade  mit  der  Eigenschaft  des  Richtigen  zu 
versehen.  Dann  aber  erhebt  sich  schärfer  die  Frage  nach 
dem  Verhältnisse  des  richtigen  Rechtes  zur  Gnade.  Es 
wird  sich  klären  lassen,  wenn  wir,  im  Pesthalten  des 
Grundgedankens  einer  notwendigen  richtigen  Betätigung 
des  Begnadigungsrechtes,  die  verschiedenen  Möglichkeiten 
seiner  Anwendung  systematisch  vorstellen. 


n. 

Gnade  wegen  Unsicherheit  nach  gesetztem  Rechte. 

Die  erste  Bewährung  der  eben  dargelegten  Absicht 
der  Gnade  zeigt  sich  in  den  Fällen,  in  welchen  gewisse 
Folgen  eines  gesetzten  Rechtes  eintreten  sollen,  die  in 
ihrer  Begründung  nach  positivem  Rechte  selbst  zweifel- 
haft sind. 

Dies  kann  der  Fall  sein  wegen  nicht  genügender  Elar- 
stellung  des  abgeurteilten  Tatbestandes;  insbesondere  bei 
einem  Indizienbeweise.  Es  ist  aber  auch  denkbar  bei  einer 
Unsicherheit  über  den  wirklichen  Sinn  rechtlicher  Normen, 
die  in  einem  zweifelhaften  Falle  zur  Anwendung  gebracht 
worden  sind. 

"Wir  nehmen  den  Fall  einer  Streitsache,  die  für  den 
Richterspruch  verhandelt  worden  ist  Das  zuständige  Organ 
des  Rechtes  mufs  seinen  Entscheid  mit  formaler  Bestimmt- 
heit und  ohne  Schwanken  in  der  Sache  abgeben;  obgleich 
es  sich  dann  nicht  der  Erkenntnis  verschliefst,  dafe  die 
Grundlage  seines  Spruches  ungewifs  ist    Die  Notwendigkeit 
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des  festen  Haltes  an  einer  sicher  auftretenden  Entscheidung 
lälst  sich  nicht  umgehen.  £s  ist  ein  sachlich  begründeter 
Gedanke,  den  der  Code  civil  4  ausdrücklich  ausspricht:  Le 
juge  qui  refusera  de  juger,  sous  prätexte  du  silence,  de 
tobscuriU  ou  de  Vinsuffisance  de  la  loi,  potirra  etre  pour- 
mivi  comme  coupable  de  däni  de  justice. 

Hier  ist  Baum  für  die  Gnade. 

Unter  welchen  begrenzenden  Voraussetzungen  sie  ein- 
setzen darf,  muTs,  wie  bemerkt,  dem  Inhalte  der  bestimmten 
Rechtsordnung  selbst  entnommen  werden;  und  diese  Er- 
örterung der  technischen  Jurisprudenz  zählt  nicht  zu  un- 
serer dermaligen  Aufgabe.  Sobald  aber  in  formal  zulässiger 
Weise  die  Erwägung  eines  Gnadenaktes  eintritt,  so  wird 
für  ihn  die  richtige  Linie  des  Urteües  die  sein:  Eine  Rechts- 
folge zu  vermeiden,  welche  nur  in  bezweifelter  Weise 
dem  Willen  des  gesetzten  Rechtes  entspricht;  deren  Ver- 
Tvirklichung  jedoch  bei  anderer  besserer  Einsicht  nicht 
wieder  zu  berichtigen  wäre.  Oder  positiv  genommen, 
so  ist  es  hierbei  richtige  Ausübung  der  Gnade:  Die  Mög- 
lichkeit einer  Besserung  gerade  im  Sinne  des  gesetzten 
Kechtes  selbst  durch  geeignete  Anordnung  offen  zu  halten. 

Der  Gedanke  ist  einfach  und  bedarf  keiner  weiteren 
Erörterung.  Es  wird  jeder  Leser  von  selbst  das  nahe  ge- 
legene Beispiel  der  Begnadigung  bei  einem  Todesurteile 
einsetzen,  das  auf  Grund  eines  nicht  ganz  zweifellos  auf- 
gehellten Tatbestandes  gefällt  worden  ist  In  dieser  Hin- 
sicht ist  das  Gnadenrecht  so  sehr  begründet  und  als 
Einrichtung  nicht  zu  entbehren,  dafs  der  prinzipielle 
"Widerspruch,  den  mit  manchen  Autoren  des  18.  Jahr- 
hunderts auch  Kaät  dagegen  erhob,  nur  durch  den  häufigen 
Mifebrauch   einer   von   allen   Geboten    des   Richtigen   sich 
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entbindenden  Macht  historisch  erklärt  werden  mag.  Sind 
doch  auch  sonst  die  üblen  Traditionen  damaliger  Willkür 
noch  nach  Menschenaltem  ein  yerbreitetes  Hemmnis  einer 
objektiven  "Würdigung  im  öffentlichen  Leben  geblieben! 

Nach  solcher  ist  es  aber  yollauf  zu  billigen,  wenn 
nach  unseren  Gesetzen  die  Vollstreckung  eines  Todesurteiles 
erst  zulässig  ist,  wenn  die  Entscheidung  des  Staatsober- 
hauptes ergangen,  von  dem  Begnadigungsrechte  keinen  Ge- 
brauch machen  zu  wollen.  Hier  ist  also  durch  das  gesetzte 
Recht  allgemein  bestimmt,  dafs  die  Gnade  in  Erwägung 
gezogen  werden  soll;  es  ist  diese  Erwägung  hier  zur 
Bechtspflicht  erhoben,  während  zumeist  die  Frage  da- 
nach schon,  in  den  dazu  positiy  geeigneten  Fällen,  nicht 
unter  äufserer  Norm  mehr  steht 

Wenn  jedoch  Onade  vor  Recht  genannt  wird,  so  ist 
die  seither  besprochene  Anwendung  der  Begnadigung  wohl 
nicht  gemeint  Begriff  und  Betätigung  der  Gnade  geht 
nicht  hauptsächlich  auf  das  Hintanhalten  eines  unsicheren, 
als  vielmehr  auf  sachliche  Berichtigung  einer  in  sich 
gewissen  Folge  des  gesetzten  Rechtes.  Die  vorhin  be- 
schriebene Ausübimg  der  Gnade  gehört  zur  exakten  Ver- 
wirklichung des  gesetzten  Rechtes  als  solchen;  sie  ist 
mithin  nur  mittelbar  mit  der  Aufgabe  des  richtigen 
Rechtes  zusammenzustellen.  Das  verhält  sich  bei  der 
zweiten  Richtung  der  Gnade  anders;  deren  Eigenart  sich 
hier  anschliefst 
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ni 

Gnade  zar  Berichtigung  ron  gesetztem  Beeilte. 

"Wir  gebrauchen  das  Wort  Gnade  auch  als  Norm  eines 
richtigen  Verhaltens  gegenüber  bloliser  Willkür,  die  gar 
nicht  einem  gesetzten  Kechte  entspricht  Wenn  in  dem 
rassischen  Märchen  der  Wolf  den  Hasen  gefangen  halt, 
um  ihn  morgen  zu  yerzehren,  aber  vielleicht  will  er  ihn 
auch  begnadigen;  falls  der  Eäuber  von  dem  Beisenden  ange- 
fleht wird,  ihm  aus  Gnade  das  Leben  zu  schenken:  so  zeigt 
dies  die  Übertragung  des  Ausdruckes  Gnade  auf  ein  fremdes 
Gebiet. 

Die  willkürliche  Gewalt  wird  in  ihrem  begriff- 
lichen Gegensatze  zu  der  rechtlichen  Ordnung  hier  vor- 
ausgesetzt (Wirtschaft  und  Becht  §  86).  In  ihrem  Inhalte 
ist  jene  immer  unrichtig.  Da  der  Machthaber  bei  ihr 
an  seinen  Gewaltbefehl  sich  selbst  gar  nicht  binden  will, 
so  vermag  eine  solche  Anordnung  von  blofe  subjektiver 
Bindung  ihrem  Sinne  nach  sich  gar  nicht  als  Norm  von 
objektiv  gültigem  Inhalte  vorzustellen.  Ein  Anrufen  von 
Gnade  gegenüber  der  Willkür  heilst  nichts  weiter,  als 
die  Bitte,  auf  die  Gewalttat  zu  verzichten. 

Das  Becht  dagegen  kann  in  seinem  Inhalte  sowohl 
richtig  als  unberechtigt  sein.  Seine  Eigenschaft  einer  all- 
gemeinen Ordnung  in  wechselseitiger  Bindung  ermöglicht 
beides.  Darum  trifft  hier  das  Einsetzen  der  Gnade  mit 
Grund  nur  den  einen  Teil:  Das  Becht,  das  inhaltlich  un- 
richtig ist  Hieran  muls  mit  Sicherheit  festgehalten  werden. 
Es  ist  immer  die  Vorstellung  zu  vermeiden,  als  ob  man 
es  bei  der  Gnade  mit  einer  Nachgabe  schlechterdings 
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zu  tun  hätte;  etwa  dunkel  vorgestellt  als  ein  liebevolles 
Wohlwollen,  das  nichts  als  Erbarmen  wäre.  Das  wäre 
eine  Selbsttäuschung. 

Man  darf  nicht  hoffen,  sich  ihr  berechtigtermafeen  zu 
überlassen,  indem  man  auf  die  göttliche  Gnade  hinsieht. 
Denn  diese,  wie  die  Keligion  sie  lehrt,  will  ein  Beistand 
sein  zum  Erlangen  gerade  des  rechten  Wollens.  Nur  dafs 
sie  jederzeit  bereit  steht  und  durch  unbedingte  Hingebung 
an  das  Gute  immer  erhalten,  durch  nichts  verloren  werden 
kann.  Dem,  der  Unrichtiges  will,  steht  sie  vorerst  fem. 
Sie  will  im  Suchen  nach  dem  Richtigen  erworben  sein:  Mag 
man  sie  —  im  Sinne  des  alten  Bundes  —  als  Aufhebung 
der  Sündenfolgen  wegen  äufserer  Gerechtigkeit  des  Menschen 
nehmen,  oder  aber  —  seit  Paulus  —  als  Begnadigung 
wegen  der  vollen  inneren  Hingabe  an  die  unendliche  Gott- 
heit, —  immer  klingt  dieser  Ton  durch,  dals  wegen  Keue 
und  Bufse  die  nach  dem  Gesetze  verwirkte  Strafe  nicht 
mehr  begründet  sein  soll. 

In  unserer  Aufgabe  dreht  es  sich  um  das  äulsere 
Yerhalten.  Es  stehen  sich  Personen  von  grundsätzlich 
gleichem  Range  gegenüber.  Und  was  dem  einen  zuzu- 
wenden ist,  das  mufs  erst  einem  anderen  genommen 
werden.  Eine  Gnade,  welche  das  sonder  Besinnung  täte, 
von  der  Wucht  vielleicht  eines  augenblicklichen  Empfindens 
hingerissen,  und  blofs  den  einen  Bittenden  im  Auge  haltend: 
die  wäre  nichts,  als  eitel  Unrecht. 

Es  gibt  mithin  für  die  Gnade,  welche  sich  dem  posi- 
tiven Rechte  gegenüber  als  Forderung  erhebt,  kein  anderes 
Ziel,  als  richtiges  Recht,  wenn  sie  selber  sachlich 
begründet  sein  will.  Sie  ist  unmittelbar  ein  besonderes 
Werkzeug   im  Dienste   des   richtigen  Rechtes.    Ihre  Akte 
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sollen  einen  den  letzteren  entsprechenden  Zustand  für  dazu 
bestimmte  Fälle  in  begrenzter  Richtung  hersteUen. 

Das  Verhältnis  der  Begriffe  von  richtigem  Rechte 
und  Gnade  ist  also  dieses,  dalis  beide  dasfelbe  Ergeb- 
nis suchen.  Indem  wir  von  dem  Hilfsmittel  der  Gnade 
bei  Unsicherheit  des  einem  positiven  Willensinhalte 
Entsprechenden  hier  absehen  dürfen,  so  zeigt  sich  nun 
die  Begnadigung  als  ein  besonders  geartetes  Mittel 
zu  richtigem  Rechte.  Und  die  weiterführende  Frage  lautet 
daher:  Welches  ist  die  allgemeine  Eigentümlichkeit  der 
Gnadenakte,  wodurch  sie  sich  von  sonstiger  Verwirklichung 
richtigen  Rechtes  unterscheidet,  —  nicht  im  Interesse  der 
formalen  Zuständigkeit  und  der  technischen  juristischen 
Konstruktion  (als  Rechtsetzung  oder  Rechtsgeschäft  und 
dergleichen),  sondern  in  der  Absicht,  den  sachlichen 
Wert  in  der  Eigenart  jenes  Weges,  der  zu  richtigen  Rechts- 
«rgebnissen  führen  soll,  zu  erkennen?  *• 

Ehe  wir  die  Antwort  versichern,  sei  es  zuvor  vergönnt, 
an  einiges  Material  der  Beurteilung  zu  erinnern. 

Eine  technisch  interessante  Beobachtung  zeigt,  dafs 
man  in  steigendem  Mafse  sich  bemüht  hat,    die  richter-  1 

liehe  Tätigkeit  und  die  begnadigende  Macht  zu  trennen 
und  zwei  verschiedenen  Organen  anzuvertrauen.  Von  den 
römischen  Volksgerichten  sagt  Mommsen,  dafs  sie  wesentlich 
Onadeninsiam  waren.  Die  Gesetze,  welche  den  Straf- 
richter  binden ,  binden  die  souveräne  Bürgerschaft  nicht, 
€s  steht  jedem  einzelnen  an  seinem  Teil  und  also  der  Majo- 
rität frei,  der  Gerechtigkeit  ihren  Lauf  zu  lassen  oder  dem 
Verurteilten  die  Strafe  nachzusehen.  —  Und  aus  dem  alt- 
deutschen Gerichtsverfahren  ist  es  bekannt,  dafs  der  eines 
Verbrechens  Angeklagte  sich  mit  freiwilligem  Geständnisse 
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in  die  Gnade  des  Richters  begeben  konnte  (entstanden  aus 
dem  älteren  Straf  ablösungsrechte,  indem  man  die  Lösungs- 
summe und  die  Einwilligung  des  Anklägers  fallen  liefs). 

In  langer,  von  Kämpfen  hart  durchzogener  Entwicke- 
lung  hat  sich  die  genannte  Trennung  allgemach  durch- 
gesetzt Aber  ihre  Behauptung  wird  ihr  weithin  schwer 
gemacht  Vpn  unseren  westlichen  Nachbarn,  aus  einem 
Lande  von  grundsätzlich  trefflicher  Justiz,  mehren  sich  die 
Nachrichten,  dafs  die  Gerichtshöfe  Angeklagte  freisprechen, 
die  geständig  waren,  im  Drange  der  Not  für  sich  oder  ihre 
Kinder  das  Gesetz  übertreten  zu  haben,  auch  ohne  dafe 
gerade  ein  strafrechtlicher  Notstand  nach  der  Schärfe  der 
positiven  Satzung  gegeben  war.  Und  man  weife,  dals  die 
Geschworenengerichte  an  vielen  Orten  immer  wieder  Nei- 
gung zeigen,  den  Umweg  zu  scheuen:  erst  das  gesetzte 
Recht  im  Wahrspruche  verurteilend  festzustellen  imd  dann 
eine  Begnadigung  durch  ein  anderes  Organ  zu  veranlassen, 
—  den  Umweg,  und  wohl  auch  das  Unbehagen,  eingeengt 
ein  sachlich  unrichtiges  Urteil  abgeben  zu  müssen,  ohne 
die  Sicherheit,  dafe  es  später  berichtigt  werde,  zu  besitzen. 
Dafe  dies  einem  technisch  wohlgeordneten  Verfahren  das 
Konzept  verrückt,  liegt  auf  der  Hand;  und  man  könnte  in 
einer  Erörterung  hierüber  sich  gegenseitig  wenig  Neues 
sagen.  Was  an  dieser  Stelle  das  Erinnern  an  jene  Tat- 
sachen nützlich  macht,  das  ist  nur  die  Darlegung  des 
Drängens  nach  richtigem  Ergebnisse,  welches  überall 
krafbroll  auftritt  und  zur  sachlichen  Begründung  auch  der 
Gnade  als  Mittel  des  richtigen  Rechtes  gegenüber  der 
blofe  positiven  Regel  führt 

Der  Streit  um  die  Berechtigung  des  Abolitionsrechtes 
gehört  deshalb  nicht  hierher.     Denn  dieses  Niederschlagen 
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einer  schwebenden  Untersuchung  durch  den  Inhaber  der 
Regierungsgewalt  kann  eine  verhältnismälsig  prinzipielle 
Leugnung  blofe  von  dem  Standpunkte  einer  bedingungs- 
losen Trennung  von  Rechtsprechung  und  Verwaltung,  als 
einem  Bechtssatze  a  priori^  erhalten.  Da  aber  das  letztere 
nicht  zu  begründen  möglich  ist,  so  ist  nicht  einzusehen, 
weshalb  nicht  auch  einmal  das  Niederschlagen  eines  Straf- 
Terfahrens  in  einem  besonderen  Falle  ein  sachlich  besseres 
Ei^ebnis  zu  erzielen  vermöchte,  als  es  der  Spruch  Fer- 
dinands L  tut:   Mai  jusiitia,  et  pereai  mundus! 

In  den  Bechtsgebieten  aulserhalb  des  Strafrechtes  wird 
auch  heute  nicht  darauf  bestanden,  dais  die  Gnade  gerade 
ein  rechtskräftiges  gerichtliches  Urteil  korrigieren 
müsse.  Die  nach  unserem  geltenden  Bechte  zulässigen 
Anwendungen  kommen  unterschiedslos  in  Frage,  sobald 
nur  die  irgendwie  eingetretenen  Folgen  von  gesetztem 
Rechte  in  sachlich  bessernder  Weise  zu  berichtigen  ein 
Anlals  ist 

Ein  hübscher  BechtsfaU  aus  den  Besponsen  des  Papi- 
KTA5  (D.  XXIX  2,  86  pr.)  sei  eingeschaltet:  Pannonius  Avitus 
cum  in  Oilicia  procurarei  heres  institutus  ante  vita  decesse- 
raty  quam  heredem  se  institutum  cognosceret  quia  bonorum 
possessionem,  quam  procuraior  eius  petierat,  heredes  Aviti 
raiam  habere  non  potuerani,  ex  persona  defuncH  restitutio- 
nein  in  integrum  implorabant,  qtiae  stricto  iure  non 
competit,  quia  intra  diem  aditionis  Avitus  obisset  divum 
tarnen  Pium  contra  cofistituisse  Maedanus  libro  quaestio- 
mim  referty  in  eo  qui  legationis  causa  Bomae  erat  et 
fitium,  qui  matris  delatam  possessionem  absens  amiseraty 
sine  respectu  eius  distinctionis  restitutionem  locum  habere, 
quod  et  hie  humanitatis  gratia  optinendum  est. 
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Die  Erteilung  der  in  integrum  restitutio  gegen  einge- 
tretene nachteilige  Polgen  des  gesetzten  Kechtes  war,  wie 
oben  bemerkt,  ein  Akt  der  Gnade.  Sie  war  in  der  prä- 
torischen  Rechtsprechung  erwachsen  und  hatte  sich  dann 
in  positiven  Grenzen  als  Institut  des  römischen  Rechtes 
befestigt  Die  Grenzen  waren  laesio  und  iusta  causa:  Nur 
wenn  beide  Unterlagen  vorhanden  waren,  sollte  die  Er- 
wägung der  Gnade  in  Erage  kommen.  Nun  zeigt  der 
Hauptfall  unserer  Stelle,  wie  zwar  beide  Tatsachen  gegeben 
sein  können,  sie  aber  nicht  in  einer  und  derselben  Person 
zusammentreffen.  Der  verstorbene  Avitus  hätte  eine  iusta 
causa  durch  seine  Abwesenheit  in  Staatsgeschäiten  gehabt; 
aber  da  die  Frist  zur  Genehmigung  bei  seinem  Tode  noch 
lief,  so  war  für  ihn  noch  gar  kein  Rechtsnachteil  einge- 
treten. Seine  Erben  dagegen  haben  einen  solchen  erlitten; 
weil  für  sie  keine  boruyrum  possessio  erbeten  war,  so 
können  sie  eine  solche  auch  nicht  genehmigen.  Aber 
andererseits  ist  bei  ihnen  ein  rechtfertigender  Grund,  wie 
der  Erblasser  in  seiner  entschuldigten  Abwesenheit  ihn  be- 
safs,  nicht  gegeben.  Für  die  blolis  technische  Rechts- 
betrachtung war  die  Sache  damit  erledigt;  die  begnadigende 
Restitution  war  nicht  zulässig. 

Papinian  entscheidet  anders.  Er  führt  ein  Simüe  an; 
das  freilich  im  Texte  uns  unsicher  überliefert  wird.  Aber 
in  seinem  Sinne  ist  es  nicht  undeutlich.  Nur  das  ist  frag- 
lich, worin  der  übereinstimmende  Gesichtspunkt  der  Beur- 
teilung gelegen,  welches  die  übergeordnete  Norm  für  die 
gleichmäfsige  Entscheidung  ist?  Der  Auslegungsversuche 
sind  viele.  Marezoll  erkennt  eine  Ähnlichkeit  der  Fälle 
nur  darin,  dafs  in  beiden  nicht  ex  persona  defmicti  die 
Restitution   erteilt  wird;   dagegen   solle   die   Entscheidung 
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Papiniais's  auf  den  von  ihm  erzählten  besonderen  Fall  be- 
schränkt bleiben,  welche  Einschränkung  er  merkwürdiger- 
weise durch  den  Hinweis  auf  die  mafsgeblich  gewesene 
humanitas  begründen  will.  Vaxgerow  nimmt  als  Merkmal 
des  durchschlagenden  Obersatzes  die  absentia  rei  publicae 
an;  "Windscheto  erweitert  es  zu  einer  biüig  erscheinenden 
Hilfe  für  die  Erben  eines  zur  Erbschaft  Berufenen. 

In  diesen  und  vielen  sonstigen  Versuchen  war  es  ein 
formulierter  Gesetzesparagraph,  den  man  aus  der 
Entscheidung  des  Antonintjs  Pius  und  dem  Gutachten  des 
Papinian  erhalten  wollte.  Die  Aussprüche  waren  ja  mit 
gesetzlicher  Kraft  begabt  worden;  und  das  Bedürfnis 
jener  Jurisprudenz  ging  auf  technisch  geformte  Sätze. 
Es  ist  nicht  zweifelhaft,  daüs  die  ursprüngliche  Erkennt- 
nis, wie  die  innere  Bedeutung  der  Leistungen  der  klas- 
sischen römischen  Juristen  leiden  mufste.  Es  war  das 
Seitenstück  zum  Pegastis  im  Joche. 

Die  Urteile  in  dem  angeführten  Fragmente  der  Quellen 
betätigen  vielmehr,  dafs  nach  dortiger  Auffassung  auch 
die  positiven  Grenzen  des  Gnadenrechtes  einer  Resti- 
tution der  Prüf ung  nach  sachlicher  Richtigkeit  unter- 
liegen sollen.  Als  oberste  Norm  wird  nur  die  innere 
Begründetheit  aus  dem  Wesen  der  Rechtsordnung  her 
genommen,  die  Papinian  hier  mit  humanitas  anführt  Ihre 
Verwertung  geschah  mit  der  genialen  Intuition  der  juristi- 
schen Klassiker,  deren  Ergebnisse  uns  noch  weiterhin 
eindringlich  beschäftigen  werden. 

So  eignet  sich  die  einzelne  Schlufsfolgerung,  die  aus 
dem  Gedanken  eines  richtigen  Rechtes  für  den  beson- 
deren RechtsfaU  gezogen  wurde,  mit  den  Merkmalen  des 
zufällig  gewordenen  Tatbestandes  schlecht  zu  einer  festen 
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Rechtsregel,  die  nun  blols  technisch  zu  behandehi  wäre. 
Dagegen  sind  die  Grenzen  der  Zulässigkeit  einer  Berück- 
sichtigung frei  zu  findenden  richtigen  Rechtes  allerdings 
positiver  Art;  und  ob  darin  Antoxinus  Pros  und  Papiniax 
die  gesetzten  Normen  zutreffend  aufgefaCst  hatten,  ob  also 
hier  die  lex  lata  in  so  weiter  Weise  jenes  freie  Finden 
gestattete,  dafür  müssen  wir  ihnen  die  Verantwortung  über- 
lassen. Endlich  aber:  Wie  das  gelieferte  sachliche  Resultat 
methodisch  abzuleiten  imd  mit  überzeugenden  Gründen  zu 
begleiten  und  zu  rechtfertigen  wäre,  das  haben  jene  wieder 
uns  als  unsere  Aufgabe  stehen  gelassen. 

Die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  wird  im 
bürgerlichen  Rechte  der  Neuzeit  gar  nicht  und  im  gericht- 
lichen Verfahren  nur  in  vereinzelter  Weise  angewandt 
Aber  in  bunter  Mannigfaltigkeit  findet  sich  in  gleicher 
Grundrichtung  ein  Eingreifen  von  Gnadenakten  in  Dispen- 
sationen, Legitimationen,  Namensänderungen,  privilegieren- 
den  Verleihungen,  nach  manchen  Rechten  in  Moratorien 
und  Indulten,  und  in  bestinmiten  Zusammenhängen  kehrt 
auch  die  Frage  nach  einem  Gutmachen  übler  Folgen  der 
geschehenen  Versäumnis  wieder. 

Auch  unser  Rechtsfall  an  der  Spitze  des  Abschnittes 
zählt  hierher;  es  ist  richtiges  Recht,  durch  freiwilligen  Akt 
des  gegenüberstehenden  Kontrahenten  verwirklicht.  Und 
dieses  findet  seine  Analogie  in  zahlreichen  Tatbeständen, 
da  ein  sachlich  begründetes  Recht  nach  den  positiv  be- 
fristenden Satzungen  nicht  rechtzeitig  geltend  gemacht 
worden  ist;  in  einem  neuerlichen  Falle  in  seltsamer  Weise 
mit  unterlassener  pünktlicher  Abhebung  des  Gewinnes  aus 
dem  grofeen  Lose  geschehen.  Umgekehrt  ist  für  bedingte 
oder  nicht   zur  Ausführung  gelangte   Rechtsgeschäfte   die 
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oberste  Yerwaltungsbehörde  ermächtigt  worden,  einen  von 
dem  aufnehmenden  Notar  bereits  verwendeten  Stempel  bei 
unterbliebener  Geschäftsausführung  zu  erstatten,  —  die  Ver- 
fügung sagt  ans  Billigkeitsgründen:  Es  ist  richtiges 
Becht,  das  alsdann  durch  einen  Akt  der  Gnade  ausge- 
führt wird. 

Indessen  wird  es  an  der  Zeit  sein,  von  historischen 
Einzelheiten  uns  zu  der  Gesamtbetrachtung  wieder  zurück- 
zuwenden. 


IV. 
Vom  fieehte,  das  mit  uns  geboren  Ist. 

Wir  haben  nun  zwei  Aufgaben  der  Gnade  im  Bechte 
kennen  gelernt:  Begnadigung  wegen  Unsicherheit  bei 
der  Begründung  einer  Bechtsfolge,  die  nach  gesetztem 
Bechte  einzutreten  hat;  und  Gnade  zur  Berichtigung 
eines  blofs  gesetzten  Beohtes.  Diesen  fügt  sich  eine 
weitere  doppelte  Anwendung  abschliefsend  an:  Gnade 
wegen  Unsicherheit  oder  zur  Berichtigung  von  Polgen 
eines  richtigen  Bechtes. 

1.  Das  an  letzter  Stelle  Angeführte  —  Berichtigung 
des  Richtigen  —  scheint  ein  Paralogismus  zu  sein.  Es  ist 
aber  keiner.  Die  Eechtfertigung  dieses  Gedankens  liegt  in 
dem  notyrendigen  "Wechsel  des  richtigen  Bechtsinhaltes 
begründet 

Was  vor  einiger  Zeit  eine  völüg  berechtigte  Folge  war, 
das  kann  bei  der  Veränderlichkeit  des  zu  richtenden  Stoffes 
in  späteren  Tagen  nicht  mehr  richtig  sein.  Hier  gilt  es, 
den  Fehler  des  Naturrechtes  zu  vermeiden.    Dieses  nahm, 
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wie  wir  wissen,  ein  absolut  richtiges  Recht  an;  das  zwar 
konkrete  Bestimmungen  enthalten,  aber  doch  unabänder- 
lichen imd  unbedingt  gültigen  Inhaltes  sein  sollte.  Eine 
Rechtsfolge,  die  mit  solchen  absolut  gültigen  Sätzen  im 
Einklänge  stände,  y ermöchte  natürlich  späterhin  niemals 
unbegründet  zu  werden.  Und  so  haben  in  der  Tat  die 
jener  Lehre  folgenden  Kanonisten  die  gröfsten  Schwierig- 
keiten gehabt,  um  Dispensationen  und  Privilegierungen 
seitens  der  Kirche  wieder  zu  rechtfertigen.  Sie  müssen 
zwischen  dem  unbeweglichen  ius  naturale  und  abänderbaren 
Einzelvorschriften  unterscheiden,  qtias  lex  aeterna  non  san- 
dt,  sed  postertorum  diligentia  raiione  utilitatis  invenit,  non 
ad  salutem  principaliter  obtinendam,  sed  ad  eam  iuiius 
muniendam.  Die  letzteren  stellen  sich  zwar,  wie  sie  ge- 
lehrt werden,  im  allgemeinen  auch  als  das  Richtige  dar; 
mögen  aber  bei  besonderen  Fällen  in  der  Folge  nicht 
mehr  angebracht  erscheinen  und  deshalb  durch  begnadigende 
Akte  kompetenter  Kirchenbehörden  zum  Richtigen  gewandt 
werden.  In  diesem  Sinne  fährt  Ivo  von  Chartres  also  fort: 
In  hiSj  quibus  observatis  salus  acquiritur,  vel  in  quibus 
neglectis  mors  indubiiata  consequitur,  nuUa  est  admittenda 
dispe7isatio,  sed  ita  sunt  omnia  mandata  vel  interdicta  ser- 
vanda ^  sicut  sunt  aetema  lege  sancita.  In  his  vero,  quae 
propter  rigorem  disdplinae  vel  muniendam  salutem  posteri- 
orum  sanxit  diligentia,  si  honesta  vel  utilis  sequatur  co7n~ 
pensatiOy  potest  praecedere  auctoritate  praesidentium  diu" 
genter  deliberata  dispensatio. 

Nim  ist  die  hier  unterliegende  Meinung  von  einem 
unveränderlichen  konkreten  Rechtsinhalte  fehlerhaft;  wie  im 
vorigen  Abschnitte  bewiesen  wurde.  Es  gibt,  nach  früher 
gewähltem  Ausdrucke,  nur  ein  Naturrecht  mit  wechselndem 
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Inhalte:  —  keine  besonderen  Eechtsnonnen  mit  einem 
absolut  gültigen,  sondern  nur  mit  objektiv  richtiger  An- 
ordnung. Der  begriffliche  Gegensatz  des  Richtigen  und 
seines  Widerpartes  ist  absolut  feststehend,  und  die  formale 
Methode  seiner  Betätigung  von  einer  imbedingten  Be- 
deutung: Aber  der  damit  bearbeitete  Stoff  imd  die  beson- 
deren Ergebnisse  seiner  Bestimmung  sind  einem  notwen- 
digen Wechsel  und  unvermeidlicher  Änderung  unterworfen. 
Hier  also  ist  eine  weitere  Aufgabe  für  das  Betätigen 
der  Gnade  gegeben.  Sie  hat  alsdann  ein  damals  sachlich 
begründetes  und  im  Laufe  der  Zeit  unrichtig  gewordenes 
Ergebnis  jetzt  zu  berichtigen,  wiederum  zu  richtiger  Eechts- 
folge  zu  gestalten;  und  somit  zu  ihrem  Teile  es  tunlichst 
zu  verhüten,  dafs  Vernunft  Unsinn  werde. 
Dabei  ergeben  sich  zwei  Möglichkeiten: 
a)  Es  geschieht  jenes  hinterher,  nachdem  früher 
richtiges  Eecht  unrichtig  geworden  ist  So  in  den  Fällen 
der  Amnestie.  Die  Strafe  ist  die  Berichtigung  des  Rechts- 
bruches, die  zu  jedem  Rechtsunterstellten  vorher  sagt:  Gib 
dir  keiue  Mühe,  die  rechtliche  Ordnung  zu  stören  und  zu 
durchqueren,  —  es  wird  doch  alles  wieder  hergestellt;  mag 
dieses  Berichtigen  in  buchstäblicher  Reparatur  oder  in 
einem  Ersätze  dafür  bestehen.  Nim  ist  in  einem  gewissen 
Falle  die  Berichtigung  durch  Strafe  erfolgt;  und  es  war 
sachlich  wohl  begründet,  dafs  es  geschah:  Jetzt  aber  hat 
es,  infolge  veränderter  Umstände  (z.  B.  der  persönlichen 
Wandlung  des  Delinquenten,  des  Wechsels  in  politischen 
Verhältnissen)  keinen  rechten  Sinn  mehr,  die  Strafe  weiter- 
hin durchzuführen.  Das  früher  Richtige  ist  unrichtig 
geworden;  seine  Korrektur  erfolgt  durch  die  Amnestie 
und  den  Begnadigungsakt.  —  Wobei   man   sich  für  jetzt 
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noch  keine  Schwierigkeit  mit  dem  Zweifel  machen  darf, 
in  welchem  Beweisgange  das  dargelegt  wird.  Denn 
das  wäre  im  Toraus  gefragt  und  mit  einer  geordneten 
Disposition  nicht  verträglich. 

b)  Die  Begnadigung  kann  in  der  jetzt  besprochenen 
Absicht  auch  schon  vorher  geschehen,  ehe  die  Polgen 
des  heute  richtigen  Rechtes  ohne  Rest  in  Vollzug  gesetzt 
werden.  Dann  wird  damit  gerechnet,  dafe  das  jetzt  richtige 
Recht  späterhin  seine  sachliche  Begründetheit  verlieren 
möchte.  Zwar  weifs  man  es  nicht;  doch  ist  die  Möglich- 
keit aus  bewegenden  Gründen  nicht  aus  den  Augen  zu 
verlieren.  Und  dann  wird  man  sich  scheuen,  eine  irre- 
parable Rechtsfolge  ohne  die  Gestattung  eines  späteren 
Besseren  zu  verwirklichen;  oder  auch  (in  einem  anderen 
Tatbestande)  es  vermeiden,  eine  nachgesuchte  Berechtigung 
jemandem  gänzlich  vorzuenthalten,  während  sich  die  Hoff- 
nung hegen  läfst,  dafs  er  späterhin  ihr  entsprechend  sich 
gut  erweisen  möchte. 

2.  Eine  jede  Erwägung,  die  es  mit  dem  Durchführen 
des  Rechtes  zu  tun  hat,  muls  sich  aber  auch  sagen,  dafs 
die  Möglichkeit  eines  Irrtumes  über  das  Richtige  dem 
Institut  der  Gnade  ein  weiteres  Feld  begründeter  An- 
wendung eröffnet  Bei  aller  Mühewaltung  in  gutem  Wollen 
ist  es  ja  niemals  ausgeschlossen,  dafs  etwas  als  richtig  An- 
genommenes sich  hinterher  nur  als  Produkt  einer  nicht 
genügenden  Aufklärung  über  das  Richtige  erweist  Es 
kann  die  Meinung  über  das  Ziel  des  richtigen  Rechtes  sein, 
oder  über  dessen  grundsätzliche  Methode  und  deren  An- 
wendung im  fraglichen  Falle,  welche  sich  dann  als  ver- 
fehlt erkennen  läfst  und  das  Streben  nach  sachlich  rich- 
tigem Rechtsergebnisse  in  Irrtum  führte.    Und  dann  läfst 
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eine  spätere  bessere  Einsicht  das  Eingreifen  einer  Be- 
gnadigung wohl  Teranlalst  erscheinen. 

Ja  es  ist  nicht  ausgeschlossen,  dafs  dieses  auch  ohne 
gänzlich  ausfüllenden  Beweis  der  Unrichtigkeit  damaliger 
Ansicht  bloJs  durch  die  Möglichkeit  genügend  begrtindet 
wird,  dals  vordem  das  Richtige  nicht  getroffen  gewesen  sei. 
Darin  kann  schlielslich  die  Berechtigung  einer  Amnestie 
aus  konkretem  anderen  Anlasse  her  liegen;  bei  der  Feier 
eines  Gedenktages,  wegen  eines  national  erfreuenden  Er- 
lebnisses, und  anderem.  Hier  ist  es  das  'Bekenntnis,  dafs 
alles  Suchen  und  Streben  nach  dem  Richtigen  doch  immer 
nur  ein  Versuch  sein  mag,  dessen  Gelingen  in  menschlich 
Erreichbarem  liegt.  Es  ist  die  I^achgabe,  dafs  auch  das 
beste  Wollen  und  die  gröfste  Kraft  des  Menschen  beim 
Ringen  nach  dem  Rechten  yersagen  kann:  Auch  bei  dem 
Bemühen,  richtiges  Recht  zu  finden  und  zu  bewähren. 
Wenn  wir  aber  von  dem  Gedanken  des  Menschenwerkes 
und  seiner  unvermeidlichen  XJnvollkommenheit  nicht  los- 
konunen,  so  mufs  es  begreiflich  sein,  der  nachlassenden 
Gnade  Spielraum  zu  gewähren. 

Statt  der  Zufügung  des  Übels,  im  öffentlichen  oder  im 
bürgerlichen  Rechte,  mag  die  Unsicherheit,  ob  man  mit 
jenem  auch  wirklich  das  Richtige  getroffen  habe,  den 
des  Nachteils  Willensmächtigen  lieber  des  Zustandes  teil- 
haftig werden,  den  eine  versunkene  Zeit  nach  des  Dichters 
Wort  einmal  eingebüfst:  Da  aus  der  ehernen  Welt  fliehend 
die  Liebe  entschwand. 
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Die  Barmherzigkeit  rfihmt  sich  wider  das  Oericht. 

Die  Gnade  darf  niemals  auf  etwas  Unrichtiges  abge- 
stellt werden.  Sie  hat  immer  das  Ziel  vor  Augen  zu  halten, 
das  jeweils  richtige  Recht  zu  finden  und  möglichst  zum 
Durchbruche  zu  bringen.  In  welchen  verschiedenen  Arten 
der  Anwendung  dies  geschehen  kann,  haben  die  seitherigen 
Ausführungen  zu  zeigen  unternommen.    Es  ergab  sich: 

Gnade 


wegen  Unsicherheit         zur  Berichtigong 
des  gesetzten  Rechtes 


des  richtigen  Rechtes. 

Wir  wollen  nun  die  durchgreifende  Eigentümlichkeit 
herausschälen,  welche  den  Akten  der  Gnade  gegenüber 
sonstigen  Handlungen,  die  auf  richtiges  Recht  abzielen, 
überall  innewohnt 

Dieses  Merkmal  besteht  darin,  dais  der  Inhaber  der 
Gnadenmacht,  in  den  vom  Gesetze  eingeräumten  Grenzen, 
zwar  das  Recht  hat,  durch  Ausüben  der  Begnadigung 
richtige  Normen  zu  betätigen,  dafs  aber  eine  rechtiiche 
Pflicht  dazu  nicht  besteht.  Es  ist  keine  Verbindlichkeit 
nach  rechtlicher  Satzung,  wohl  aber  eine  Pflicht  nach 
sittlicher  Lehre. 

Wenn  das  Gesetzbuch  sagt,  dafs  ein  bestimmter  Rechts- 
fall von  dem  Richter  nach  Treu  und  Glauben  oder  in  Er- 
wägung eines  wichtigen  Grundes  oder  in  einer  sonstigen 
Wendung  der  Sprache  nach  den  Grundsätzen  des  richtigen 
Rechtes  entschieden  werden  soU,  so  ist  das  selbst  wieder 
eine  Anordnung   des   gesetzten  Rechtes.    Mithin  besteht 
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auch  eine  Berechtigung  derjenigen  Partei,  welche  auf 
eine  Entscheidung  nach  richtigem  Rechte  anträgt.  Der 
Kchter,  der  dem  nicht  Folge  geben  wollte,  würde  eine 
Beugung  des  Bechtes  begehen. 

Wenn  dagegen  die  Verfassung  das  Becht  der  Be- 
gnadigung dem  Könige  zuschreibt,  so  geschieht  dieses 
in  dem  Sinne,  dem  Träger  der  Staatsgewalt  eine  Be- 
rechtigung einzuräumen,  auf  deren  Betätigen  der  einzelne, 
welcher  sie  wünscht,  einen  rechtlichen  Anspruch  nicht 
hat  Das  gesetzte  Becht  ninunt  die  äufsere  Einrichtung 
der  Gnade  in  sich  auf  und  bestimmt  über  die  Fälle  ihrer 
zulässigen  Vornahme  und  über  die  zuständigen  Organe  der 
Ausübung;  aber  es  stellt  die  Möglichkeit,  auf  diesem  Wege 
das  richtige  Eechtsergebnis  zu  erreichen,  dem  Gewissen 
der  befugten  Person  allein  anheim. 

Zum  Exempel  ist  die  Ehelichkeitserklärung  eines  un- 
eheUchen  Kindes  durch  eine  Verfügung  der  Staatsgewalt 
ein  Akt  der  Gnade  und  kann  nicht  von  der  Landesregierung 
im  Wege  des  rechtlichen  Zwanges  beansprucht  werden 
(BGB.  1734).  Anders  steht  es,  wenn  ein  für  volljährig 
erklärtes  Kind  vor  der  Vollendung  des  21.  Lebensjahres 
heiraten  will,  und  die  nach  dem  Gesetze  erforderliche  elter- 
liche Einwilligung  verweigert  wird:  Hier  Äa^  das  Vormund- 
schaftsgericht die  Einwilligung  xu  ersetxen,  wenn  sie  ohne 
mchtigen  Orund  verweigert  wird;  es  hat  das  Kind  ein  er- 
weisbares  Recht  auf  die  rechte  Art  der  vom  positiven  Ge- 
setze anbefohlenen  Entschlieisung,  das  Vormundschaftsge- 
richt eine  rechtliche  Verpflichtung,  das  Vorhandensein  oder 
Fehlen  eines  vnchtigen  Orundes  zu  prüfen  und  festzustellen. 

Dabei  wird  es  nach  den  vorgeführten  Beispielen  deut- 
lich sein,  dafs  es  sich  keineswegs  blofs  um  Äufserungen 
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des  Souveräns  oder  auch  nur  anderer  Organe  des  Staates 
handelt;  sondern  dafs  es  gleichermafsen  auch  bei  allen 
Nachgaben  irgend  eines  Rechtsangehörigen  gegenüber  einem 
anderen  in  Anwendung  steht  Vielleicht  mag  der  Sprach- 
gebrauch hier  und  da  schwanken.  Aber  in  der  Sache  ist 
es  ganz  das  Gleiche:  Es  ist  das  Verwirklichen  von  richtigen 
Normen,  welches  das  gesetzte  Recht  selbst  nicht  fordert. 

Hiemach  können  wir  das  begriffliche  Verhältnis  von 
richtigem  Rechte  und  Gnade  zusammenfassen. 

Es  ist  nicht  eine  Verschiedenheit  im  behandelten 
Gegenstand  oder  in  dem  Ziele  seiner  Bestimmung.  Die 
Gnade  will  richtiges  Recht  verwirklichen.  Nach  dem 
Rechte  darf  sie  natürlich  nur  eintreten,  wo  dieses  sie  zu- 
läfst  Sie  bedeutet  einen  eigenen  Weg,  den  die  Gesetz- 
gebung einschlägt,  um^  zu  einem  sachlich  begründeten 
Resultate  zu  gelangen.  Gnade  ist  das  Betätigen  von 
richtigem  Rechte,  ohne  Rechtszwang,  blofs  auf 
Grund  der  sittlichen  Pflicht 

Wenn  sie  daher,  innerhalb  ihrer  technischen  Zulässig- 
keit,  sachlich  gut  und  zutreffend  ausgeübt  werden  soll,  so 
ist  zweierlei  notwendig  vorausgesetzt:  Die  Methode  des 
richtigen  Rechtes;  das  ist  die  Einsicht  in  das,  was  in 
bestimmter  Lage  inhaltlich  gutes  Recht  ist;  und  dazu:  Die 
Kraft  des  sittlichen  Willens,  das  als  richtig  Erkannte 
auch  zu  bewähren  und  durchzuführen. 

Da  nun  das  erste  mit  den  sonstigen  Anforderungen 
von  richtigem  Rechte  zusammenstimmt,  so  ist  es  nicht  un- 
begründet, bei  der  Betrachtung  des  Begriffes  der  Gnade 
auf  das  andere  einmal  den  Nachdruck  zu  legen.  Die  Be- 
rechtigung eines  einzelnen  Gnadenaktes  ist  davon  ab- 
hängig,  inwieweit  er  in  seinem  Inhalte  richtiges  Recht 
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bedeutet.     Aber  die  Keehtfertigung  des  Institutes  der  Gnade 
im  Ganzen,  zu  dem  doch  so  vieles  von  vorneherein  hin- 
drangt,  wird  in  bestimmten  sozialen  Zuständen  davon  ab- 
hängen, mit  welcher  Sicherheit  man  sich  auf  den  EinflnTs 
des  zweiten  Faktors,  den  wir  nannten,  verlassen  darf.    Für 
die  Betätigung  -der  Gnade,   da  wo   sie   veranlafst  ist,   um 
richtiges  Recht  zu  erzeugen,   gibt  es  keine  weitere  Ge- 
währ, als  die  sittliche  Lehre  in  der  früher  dargelegten 
Bedeutung.   .  Indem    diese     den     einzelnen    in   möglichst 
starker  und   sicherer  Weise   mit   dem  Geiste  der  Hingabe 
aa  das  Richtige   erfüllen   will,   so  würde  man  auch  ihrer 
Einwirkmig   auf   die   gute   und   verlässige  Betätigung   des 
begnadigenden  Rechtes  vertrauen.    Im  übrigen  weifs  seine 
^Ti  von  keinem  Zwang: 

Die  Qnad*  ist  übei*  einer  Sxeptetmacht^ 
Sie  thronet  in  dem  Herzen  der  Monarchen, 
Sie  ist  ein  Attribut  der  Gottheit  selbst. 
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Mnfter  Absclmitt 
Bichtiges  ßeclit  und  nngeprfifte  RechtsanffafisvDg. 


Das  natflrliche  BechtsgefQU. 

Es  ist  mit  dem  natürlichen  Rechtsgefühle  un- 
vereinbar, dafs  jemand  das  unangefochten  behaue,  was  er 
durch  eine  tviderrechiliche  Handlung  erlangt  und  dem  durch 
dieselbe  in  seinen  Rechten  Verletzten  entzogen  hat  So  das 
Reichsgericht  in  einem  schwierigen  Rechtsfalle,  in  welchem 
auf  Vernichtung  einer  widerrechtlich  erlangten  photogra- 
phischen Aufiiahme  der  Leiche  des  Fürsten  Bismarck  ge- 
klagt war.  Worauf  stützt  sich  hier  der  Gerichtshof?  Was 
ist  dieses  natürliche  Rechtsgefühl,  das  ihm  den  angeführten 
Satz  eingab"? 

Vielleicht  antwortet  einer,  dafs  es  das  höchst  per- 
sönliche Empfinden  jemandes  über  das  sei,  was  Recht 
sein  sollte;  ein  subjektives  Meinen  über  eine  zu  for- 
dernde rechtliche  Norm.  —  Aber  in  jenem  Urteile  tritt 
es  ja  innerhalb  der  Gründe  der  Entscheidung  auf.  Das 
Gericht  beruft  sich  darauf,  um  etwas  zu  beweisen.  Es 
führt  den  Gedanken  des  Lesers  dorthin,  um  diesen  von 
der  Richtigkeit  der  Ausführungen  zu  überzeugen:  Also 
ist  eine  objektiv  gültige  Art  der  Betrachtung  rechtlicher 
Dinge  gemeint. 
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Man  sieht  nun  unschwer,  dafs  esinderSache  weiter 
nichts  ist,  als  eine  rechtliche  Norm,  welche  in  ihrem  In- 
halte das  Richtige  bietet  Auch  abgesehen  von  einer 
besonderen  eigenen  Ausführung  durch  den  Gesetzgeber,  so 
meint  das  Gericht,  läfst  sich  einsehen,  dafs  der  Satz,  auf 
den  sich  bezogen  wurde,  richtigen  Rechtens  ist  In 
dem  merkwürdigen  Ausdrucke  des  natürlichen  Rechts- 
gefähles  wird  blofs  der  Meinung  Wort  verliehen:  dafs  die 
Einsicht  von  dem  richtigen  Rechtsinhalte  durch  ein  natür- 
liches Empfinden  des  Überlegenden  in  Sicherheit  geliefert 
werde. 

Das  ist  eine  von  alters  her  oft  gehegte  Vorstellung. 
Vor  allem  wurde  von  Aeistoteles  genauer  ausgeführt:  dafs 
die  inhaltliche  Forderung  des  von  Natur  dem  Menschen 
eingepflanzten  Rechtsgefühles  durch  die  Beobachtung  dessen, 
was  alle  Menschen  hierüber  dächten,  zu  finden  und  zu 
beweisen  sei.  Von  gröüserem  Interesse  ist  aber  die  selb- 
ständige Wendung,  welche  in  der  neueren  Philosophie  und 
Eechtslehre  der  Frage  gegeben  worden  ist 

Denn  diese  hat  mit  dem  Hindeuten  auf  das  dem 
Menschen  von  Natur  schon  eignende  Rechtsgefühl  doch 
nicht  blois  die  geschichtliche  Herkunft  einer  Idee  der 
Gerechtigkeit  bei  dem  einzelnen  Menschen  gemeint,  son- 
dern damit  zugleich  die  sachliche  Begründung  des  als 
gerecht  Empfundenen  angeben  woUen.  Das  war  ja  auch 
im  allgemeinen  der  Sinn  der  angeborenen  Ideen,  wie  sie 
von  Leibnitz  und  seinem  Zeitalter  behauptet  wurden.  In 
voller  Übereinstimmimg  sagt  in  der  neueren  Zeit  Bierling 
in  seinen  sonst  trefflichen  Untersuchungen  über  Prinzipien 
des  Rechtes  und  der  Jurisprudenz:  dafs  keine  wahre  Rechts- 
wissenschaft denkbar  ist,  ohne  die  Voraussetzung,  dafs  der 
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Geist  der  Menschen  im  wesentlichen  gleichartig  organisiert 
ist;  und  fernerhin:  dafs  zu  der  juristischem  Prinxipienlehre 
Begriffe  und  Grundsätze  gehören,  die  sich  aus  der  wesent- 
lich gleichartigen  geistigen  Organisation  aller  Menschefi  für 
die  Theorie  und  Pracds  des  Rechtes  ergeben. 

Aber  das  heilst  ein  Einschütten  unserer  Rechtserkennt- 
nis in  ein  unmelsbar  und  unerkennbar  wogendes  Meer. 
Denn  es  besagen  solche  Sätze,  wie  die  eben  citierten, 
nichts  weiter,  wie:  In  einem  unerklärlichen  x,  genannt 
geistige  Natur,  ist  die  unerklärliche  Möglichkeit  zu  grund- 
sätzlicher Einsicht  in  rechtliches  Wollen  gegeben.  Die  hier 
gestellte  Frage  wird  ausweichend  beschieden.  Wir  erfahren 
nicht,  unterweichen  allgemeingültigen  Bedingungen 
ein  Rechtsinhalt  richtig  sein  kann  oder  nicht;  sondern 
werden  mit  einem  dunkeln  Agieren  eines  mystisch  im 
Hintergrunde  bleibenden  Etwas  vertröstet 

Aber  auch  wenn  man  den  Entstehungsprozefe  einer 
Vorstellung  über  richtiges  Recht,  welche  man  natürliches 
Rechtsgefühl  nennt,  genauer  überschaute,  so  wäre  es  eine 
trügerische  Ansicht,  dafs  damit  der  Wahrheitswert  der 
Yorstellung  dargetan  wäre.  Es  ist  ein  bestimmter  Willens- 
inhalt in  Frage.  Und  es  steht  zur  Erwägung,  ob  er  die 
Eigenschaft  eines  sachlich  richtigen  Wollens  besitzt 
Wenn  man  das  etwa  bejahen  will,  weil  dieses  Urteil  not- 
wendig aus  gewisser  geistiger  Anlage  des  Bejahenden  ent- 
stammt wäre,  so  würde  darin  kein  überzeugender  Schlufs 
liegen.  Denn  der  sachliche  Irrtum  fliefst  doch  aus  der 
gleichen  Quelle  her.  Und  es  gibt  die  Möglichkeit  besserer 
Einsicht;  und  einen  Fortschritt  oder  auch  eine  Umkehr  auf 
dem  Wege  zu  Wahrheit  und  Gerechtigkeit  Die  Bestim- 
mung eines  gewissen  Inhaltes  unseres  wollenden  Bewufst- 
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seins  als  berechtigt  oder  als  unrichtig  kann  also  nicht  ein- 
fach mit  dem  Hinweise  auf  seine  psychologische  Entstehung 
abgetan  und,  genau  genommen,  beiseite  geschoben  werden; 
sondern  fordert  eine  Lösung  nach  festen  formalen  Merk- 
malen, welche  die  Einreihung  in  die  Klasse  des  inhaltlich 
Richtigen  gestatten  oder  verwehren. 

Hiemach  ist  der  blofse  Satz:  dafe  ein  bestimmtes  recht- 
üches  Wollen  in  seinem  Inhalte  grundsätzlich  richtig  sei, 
weil  er,  der  Satz  selbst,  als  ein  sogenanntes  yiatürliches 
Bechtsgefühl  einer  unerklärlichen  geistigen  Organisation 
der  Menschen  entstamme,  in  jeder  Hinsicht  unbefriedigend. 
Er  liefert  weder  eine  objektive  Belehrung  über  die  wirk- 
liche Herkunft  jenes  XJrteiles;  noch  auch  gibt  er  —  wenn 
er  jenes  täte  —  eine  Einsicht  in  die  Kriterien,  durch 
welche  der  Begriff  der  Richtigkeit  (der  im  angenommenen 
Satze  ja  blofs  angewandt  wurde)  sich  allgemeingültig  kon- 
stituiert 


n. 

Bechtsempflnden  der  Yolksseelen. 

Dies  fufst  bekanntlich  auf  der  Eechtsphilosophie  der 
Romantik. 

Dire  letzte  mafegebliche  Auffassung  ist  die,  dafs,  wie 
der  Mensch  ein  beseeltes  Wesen  sei,  das  Volk  als  Ganzes 
noch  eimnal  eine  eigene  Seele  habe;  ein  psychisches  Ge- 
samtphänomen, welches  zwar  für  sich  selbst  wissenschaftlich 
nicht  erforschlich  sei,  das  aber  seine  Kealität  innerhalb  der 
Welt  der  Erfahrung  darin  erweise,  dafs  es  in  den  Glie- 
dern des  Volkes  gewisse  gemeinsame  Überzeugungen  über 
mancherlei  Fragen  wecke. 
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Es  ist,  wie  Savigny  in  seinem  System  des  heutigen 
römischen  Kechtes  es  ausführt,  der  in  allen  einzelnen  ge- 
meinschaßlich  vdrkende  Volksgeist,  der  das  positive  Recht 
erzeugt,  das  also  für  das  Bewufstsein  jedes  einzelnen,  fiicfU 
zufällig,  sondern  notwendig  ein  und  dasfelbe  Recht  ist  .  . 
So  ist  eine  unsichtbare  Entstehung  des  positiven  Rechtes 
anzunehmen,  das  sein  Dasein  in  dem  gemeinsamen  Volks- 
geist  hat;  und  7iur  eine  Verkörperung  und  äufserliche  Er- 
kennbarkeit durch  die  Sprache  des  Gesetzes  erhält.  . . 

Das  Volk  ist  eine  natürliche  Einheit,  welche  durch  die 
ei7iander  ablösenden  Geschlechter  hindurchgeht,  also  die 
Gegenwart  mit  der  Vergangenheit  und  der  Zuicunft  ver- 
bindet. .  .  Nur  darin  findet  sich  eine  Verschiedenheit,  dafs 
das  Erzeugnis  des  Volksgeistes  bald  dem  einzelnen  Volke 
ganz  eigentümlich,  bald  aber  in  mehreren  Völkern  gleich- 
mäfsig  vorkofnmend  ist. 

Bei  der  Anwendung  dieser  eigentümlichen  Metaphysik 
auf  das  Recht  unterscheiden  sich  zwei  Richtungen.  Die 
ältere  Schule  meinte:  Wenn  die  von  dem  Volksgeiste  be- 
wirkte Überzeugung  sich  auf  Dinge  des  Rechtes  beziehe, 
so  sei  sie,  die  Überzeugung,  eben  Recht;  der  Gesetz- 
geber schaffe  nicht  Recht,  sondern  stelle  das  bereits  vor- 
handene, jene  gemeinsame  Überzeugung,  nur  fest,  fasse 
und  redigiere  es.  Eine  spätere  Richtung  gab  dagegen  zu, 
dafs  die  rechtliche  Regel  erst  durch  das  Setzen  entstehe; 
sei  es  durch  das  eines  staatlichen  Gesetzgebers,  sei  es  durch 
die  gewohnheitsmäfsige  Übung  der  Gerichte  oder  der  Rechts- 
unterworfenen selbst  Auch  sie  blieb  aber  dabei  stehen, 
dafs  alle  diese  Faktoren  nur  dem  durch  die  gemeinsame 
Überzeugung  vermittelten  Gebote  des  Volksgeistes  unver- 
meidlich gehorchten. 
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Die  Volksseele  im  Sinne  der  romantischen  Rechts- 
philosophie darf  also  nicht  mit  dem  Begriffe  Yon  natio- 
nalen Eigentümlichkeiten  verwechselt  werden,  die  man 
als  yerhältnismälslg  übereinstimmende  Eigenschaften  der 
Menschen  gewisser  Kreise  beobachten  kann.  Die  nationalen 
Eigenschaften  bilden  ein  nicht  verächtliches  Material,  das 
ein  jeder  Gesetzgeber  wohl  berücksichtigen  solL  Aber  sie 
wechseln  selbst  im  Laufe  der  Zeit,  zum  Teil  gerade  aus 
internationalen  Mischungen  her;  und  können  in  ihrer  be- 
sonderen Eigenart  nicht  als  eine  absolute  Einheit  für  Volk 
und  Becht  erachtet  werden.  Und  sie  stellen  natürlich  für 
sich  nicht  eine  oberste  Instanz  und  einen  unbedingten 
Mafestab  dar,  wie  der  Volksgeist  romantischer  Richtung  es 
zu  sein  beanspruchte. 

Nach  diesem  Ansprüche  würde  es  —  der  Strenge  nach, 
wie  Savigny  sagte  —  eine  zweifelnde  Erwägung  und  sach- 
liche Kritik  des  Inhaltes  eines  Rechtes  überhaupt  nicht 
geben  können;  weder  eines  vergangenen,  noch  geltenden, 
oder  angestrebten.  Es  wäre  dieses  in  sich  undenkbar,  da 
ja  das  Recht  das  unmittelbare  Erzeugnis  des  Volksgeistes 
bildete,  dessen  "Walten  einer  kritischen  Beurteilung  nicht 
unterläge.  Richtiges  Recht  und  Rechtsempfinden  der  Volks- 
seele wäre  ein  und  dasfelbe;  ein  in  seinem  Inhalte  sachlich 
unbegründetes  Recht  würde  widerspruchsvoll  sein. 

In  Wahrheit  ist  gerade  umgekehrt  zu  behaupten,  dals 
ein  Beweis  für  das  Dasein  eines  Volksgeistes,  als  eines 
merkwürdigen  immateriellen  Wesens,  niemals  geführt  worden 
ist,  noch  je  erbracht  werden  kann.  Jener  Geist,  durch 
dessen  Beseelung  die  natürliche  Einheit  eines  Volkes  sich 
konstituiere,  sollte  ein  spirituales  Subjekt  sein,  das  auDser- 
halb  jeder  Erfahrung  der  Menschen  lebe  und  doch  in  diese 
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durch  Produktion  von  gemeinsamen  Bewufstseinsinhalten 
hineinhauche.  Aber  da  er  die  seelische  Beschaffenheit  eines 
Naturdinges  bedeuten  würde,  nämlich  eines  bestimmten 
Völkerindividuums,  und  somit  selbst  ein  begrenztes  und 
endliches  Ding  sein  müfste:  so  ist  nicht  zu  verstehen,  wie 
er  den  Gesetzen,  die  für  alle  bedingte  Erfahrung  gelten, 
nicht  unterstehen  dürfte.  Da  man  aber  von  ihm  trotzdem 
dieses  aufgestellt  hat  —  und  wohl  oder  übel  auch  aufstellen 
mufste  — ,  so  verflüchtigt  er  sich  bei  näherem  Zusehen 
lediglich  in  das  Gebiet  einer  sozialen  Mythologie. 

Trotzdem  hat  dieser  juristische  Spiritualismus,  als 
heuristische  Maxime,  seiner  Zeit  eine  gewisse  Bedeutung 
gehabt  Denn  man  besafs  in  dem  Glauben  an  die  Eealität 
der  Volksseele  doch  den  Gedanken  einer  obersten  Einheit 
für  allen  Inhalt  möglicher  Eechte.  Jede  Einzelheit  wurde 
unter  dem  Gesichtspunkte  aufgefafst,  dafs  sie  eine  ÄuJfee- 
nmg  des  dahinter  stehenden  Volksgeistes  sei.  Die  Hypo- 
these seiner  wirklichen  Existenz  bildete  das  einigende  Band, 
das  um  alle  gesonderten  Satzungen  und  um  die  Einrich- 
tungen eines  gewissen  Rechtes  sich  schlang,  ein  Band, 
welches  die  geschichtlich  wechselnden  Besonderheiten  zu 
einer  Einheit  verknüpfte  und  ebenso  alle  fremden  Rechte 
der  methodisch  gleichen  Betrachtung  unterstellte.  Und  da 
schhefslich  die  Annahme  von  Seelen  der  Völker  für  alle 
Regungen  geistiger  Kultur  durchdrang  und  in  allen  solchen 
Äufserungen  im  letzten  Gninde  der  eigene  Geist  des  Volkes, 
der  unerf erschliche,  erkannt  werden  sollte,  so  fügte  sich 
die  Betrachtung  der  auf  das  Recht  bezogenen  Über- 
zeugung in  eine  einheitliche  Auffassung  des  gesamten  Be- 
wufstseins  ein,  das  von  den  einzelnen  Volksseelen  diktiert 
wurde. 
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So  gab  die  Meinung  von  einem  in  der  Natur  existie- 
renden Volksgeiste  der  ßechtsbetrachtung  in  ihrem  Innern 
eine  einheitliche  Methode;  und  schmolz  sie  gleichzeitig  als 
dienendes  Glied  einer  weiter  schauenden  Gesamtauffas- 
sung ein. 

Und  nun  sank  der  romantische  Glaube  dahin.  Der 
Dichtung  zauberische  Hülle  ist  zerflossen.  Aber  das  damit 
gefallene  Band  erfuhr  noch  keine  Erneuerung.  Das  Amt, 
das  vordem  die  Volksseele  ausfüllte,  steht  noch  verwaist. 


IIL 

Die  In  einer  Bechtsgemelnschaft  herrschenden 
Anschauungen. 

Eine  überaus  bekannte  Eedewendung.  Vielleicht  sogar 
die  hier  am  meisten  gebrauchte.  Es  wird  kaum  eine 
glossierte  Ausgabe  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  geben, 
worin  sie  sich  nicht  an  einer  der  kritischen  Stellen  fände, 
durch  welche  der  Gesetzgeber  Anweisung  gibt:  dais  man 
selbst  herausbringen  solle,  was  in  dieser  Lage  sachlich 
berechtigt  ist  Dann  wird  gerne  auf  die  im  Volke  herr- 
schenden Anschauungen  venviesen. 

Formal  ist  diese  Auskunft  übel.  —  Für  Volk  wird 
wohl  besser  Bechtsgemelnschaft  überhaupt  eingesetzt 
Denn  es  haben  wenige  Wörter  so  viele  schillernde  Be- 
deutungen, wie  das  Wort  Volk,  das  immer  nur  an  dem 
jeweiligen  Gegensatze  festgestellt  werden  kann  (z.  B.  Fürst, 
Eegierung,  Beamte,  Gelehrte,  Gebildete,  Vermögende, Mittel- 
stand, Adel,  Militär  etc.).     Freilich  bleibt  bei  der  vorhin 
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vorgeschlagenen  Auslegung  die  Schwierigkeit,  daCs  wohl 
nur  ein  Kreis  von  Urteilsfähigen  gemeint  ist.  Das 
steigert  sich  bei  der  Frage  nach  dem  Merkmal  des  herrsehen- 
d&n.  Soll  die  Mehrheit  entscheiden?  Und  welche?  Und 
endlich:  An  welche  Ä7ischauungen  ist  denn  gedacht?  Die 
blofse  Verweisung  auf  diejenigen  sittlichen  Charakters 
genügt  nicht;  denn  die  gehen  ja  auf  gute  Gesinnung 
und  taugen  nicht  zur  unmittelbaren  Entscheidung  einer 
Frage  des  richtigen  Verhaltens.  Für  diese  dreht  es 
sich  jedesmal  um  die  Subsumtion  eines  Einzelfalles  unter 
bestimmte  Obersätze;  die  müssen,  wenn  eine  formale  Sicher- 
heit in  der  hier  gemeinten  Aufgabe  der  Rechtsprechung 
sein  soll,  von  abstraktem  Charakter  sein.  Und  Sätze  dieser 
Art  dürften  sich  in  klarer  Fassung  bis  heute  imter  den 
im  Vollce  herrsche7iden  Anschauungen  schwerlich  finden. 

Wie  immer  aber  dieses  sei: 

Material  ist  die  gegebene  Auskunft  ganz  imannehm- 
bar.  Denn  falls  man  wirklich  eine  Anschauung,  wie  die 
etwa  vorschwebende,  als  tatsächlich  bestehend  festge- 
stellt hätte:  Mit  welchem  Grunde  will  man  behaupten,  dafe 
dieses  dasfelbe  sei,  wie  dasjenige,  was  in  Wahrheit  dem 
richtigen  Inhalte  eines  Rechtes  entspricht?  Niemand 
wird  bei  der  Frage,  ob  eine  Krankheit  ansteckend  sei,  und 
worin  sonst  ihr  Wesen  beruhe,  oder  bei  dem  Problem  von 
der  Natur  der  Kometen  die  im  Volke  herrschenden  An- 
schauungen als  imbedingt  maßgebliche  Instanz  anerkennen 
und  ihr  mit  gebundenen  Händen  sich  unterwerfen.  Aber 
auch  kein  Jurist  wird  dies  tun,  wenn  es  sich  um  die  zu- 
treffende Bestimmung  des  Eigentumsbegriffes,  der  juristi- 
schen Personen,  des  strafrechtlichen  Versuches,  der  Sou- 
veränität im  Reiche  handelt.   Wie  will  man  da  in  der  viel 
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bedeutsameren Erage,  ob  ein  Willensinhalt  sachlich  richtig 
sei,  eine  Kesolution  durch  das  Abzählen  zufälliger  Mei- 
nimgen  einzelner  Volksgenossen  als  letzte  Ausflucht  be- 
schwören! 

Es  wäre  doch  der  gleiche  grundsätzliche  Fehler,  den 
SoKRATES  demKriton  erledigend  nachwies:  Nicht  also  daru^n, 
0  Bester,  müssen  wir  uns  viel  bekümmern,  was  die  Menge, 
sondern  was  der  Kenner  desjenigen,  was  gerecht  ist  und 
was  ungerecht,   und  was  die  Wahrheit  selbst  sagen  werde. 

Damit  ist  nicht  ausgesprochen,  dafs  die  Ergebnisse 
der  theoretischen  Bechtslehre  nicht  auch  volkstümlich  sein 
sollen.  Nur  ist  das  etwas,  was  sie  werden  sollen:  Es  ist 
nicht  damit  zu  beginnen  oder  gar  der  Gang  des  Beweises 
darauf  zu  gründen.  Schliefslich  sollen  ja  alle  sich  nach 
jenen  Ergebnissen  richten.  Und  wenngleich  die  Erkenntnis 
des  Richtigen  und  die  Möglichkeit  seines  Beweises  den 
Gliedern  einer  Gemeinschaft  der  Zahl  und  der  Art  nach  in 
erwünschter  Vollständigkeit  nicht  mitgeteilt  werden  kann, 
obschon  hier  eine  gewisse  Kesignation  nicht  minder 
als  unvermeidlich  zuzugeben  ist,  wie  es  in  Sachen 
der  KTaturerkenntttis  oder  der  schaffenden  Kunst  immer 
wieder  erlebt  wird:  So  ist  das  Ziel,  an  der  Einsicht  in 
richtiges  Recht  möglichst  viele  möglichst  gut  teilnehmen 
zu  lassen,  als  rechte  Forderung  aufzunehmen.  Das  aber 
ist  es  auch  allein,  was  als  begründetes  Verlangen  nach 
einem  volkstümlichen  Rechte  dem  Inhalte  nach  sich 
halten  läfst 

Es  ist  der  richtige  Inhalt  in  sicherem  Beweise  festzu- 
stellen; und  dann  tunlichst  zu  verbreiten;  und  in  seiner 
Methode  die  Allgemeinheit,  soviel  als  möglich ,  zu  befestigen. 
Aber  die  Entscheidung  selbst,  ob  ein  Willensinhalt  richtig 
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sei,  darf  nicht  von  irgendwie  zusammengerafften  An- 
schauungen,  auch  wenn  sie  herrschend  wären,  einfach  her- 
genommen werden:  sondern  allein  aus  einer  gefesteten 
Methode  des  richtigen  Kechtes. 


IV. 
Die  Elassenmoral. 

Zu  den  festen  Inventarstücken  der  Anhänger  des 
sozialen  Materialismus  gehört  der  Hinweis,  dafs  die  An- 
sichten darüber,  was  gut  und  was  gerecht  sei,  von  wirt- 
schaftlichen Unterlagen  abhängig  seien;  und  deshalb  nach 
Klassen  der  Bevölkerung,  die  als  ökonomische  Phänomene 
auftreten,  sich  verschieden  ausbilden.  Solche  bestimmte 
Ansichten  werden  von  jenen  in  einem  weiten  Sprach- 
gebrauche mit  dem  Namen  der  Ideen  belegt,  mögen  sie 
auch  ganz  konkreten  und  empirisch  bedingten  Inhalt  haben. 

Dadurch  wird  von  vorneherein  ein  gefährlicher  Zwie- 
spalt in  der  Ausdrucksweise  herbeigeführt,  auf  den  man 
achten  muTs,  will  man  den  andern  in  seiner  Lehre  recht 
verstehen.  Von  uns  ist,  im  Gegensatze  zu  jenen,  die 
Terminologie  festgehalten  worden,  mit  dem  Ausdrucke  der 
Idee  nur  den  Gedanken  von  dem  vollkommenen  Ganzen 
einer  Einsicht  zu  bezeichnen.  Während  alles  Erkennen 
und  alles  Wollen  an  ein  begrenztes  Material  und  an  ein 
bedingtes  Werden  gebunden  ist,  so  kann  man  dem  Inhalte 
des  erkennenden  und  des  wollenden  Bewufstseins  die 
Eigenschaft  eines  objektiv  gültigen  nur  beschaffen, 
weil  die  Idee  von  dem  unbedingten  Ganzen  für  den  Inhalt 
der  Wahrnehmungen,  wie  der  Zwecke  logisch  vorausgesetzt 
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wird;  wodurch  es  möglich  ist,  jedem  besonderen  Bewufst- 
seinsinhalte  seine  Stelle  und  sein  Verhältnis  zu  den  übrigen 
gesetzmälsig  zu  bestimmen.  Denn  nur  diese  ideale  Voraus- 
setzung einer  vollständigen  Einheit  der  Erscheinungen  und 
der  Ziele  verhindert  es,  dafs  die  Einzelheiten  in  einem 
unbegreiflichen  Wirrwarr  durcheinander  laufen;  und  sie 
ennöglicht  es,  dieselben  nach  festen  Orundsätzen  zu  einem 
geschlossenen  Systeme  zusammenzufügen.  So  würden  wir 
in  unserer  Untersuchung  den  Begriff  von  der  Richtig- 
keit eines  Bechtsinhaltes  überhaupt  eine  Idee  nennen; 
dagegen  nicht  etwa  den  Satz,  dafs  der  Vater  die  elterliche 
Gewalt  über  sein  Kind  nicht  mifsbrauchen  dürfe,  oder  gar 
die  Feststellung,  dals  ein  Mifsbrauch  in  einem  besonderen 
Falle  stattgefunden  hat.  —  Soviel  über  die  Verschiedenheit 
des  Sprachgebrauches. 

Aber  diese  Verschiedenheit  würde  vielleicht  nicht  sein, 
wenn  nicht  eine  solche  im  unterliegenden  Gedanken  be- 
stände. Wir  imterscheiden  1.  den  bedingten  Stoff, 
beispielsweise  von  Meinungen  und  Bestrebungen  über  recht- 
liche Einrichtungen,  die  sein  oder  nicht  sein  sollten;  und 
2.  die  allgemeingültige  Methode,  in  welcher  dieser 
Willensinhalt  nach  der  Idee  des  Richtigen  bestimmt  werden 
soll.  —  Wenn  nun  die  Lehrer  der  materialistischen  Ge- 
schichtsauffassung das  eben  unter  1.  Genannte  mit  dem 
Worte  Ideen  bezeichnen,  so  konmit  es  wohl  nur  daher, 
dafe  sie  auf  das  zweite  nicht  genügend  acht  geben. 

Und  dann  stellt  sich  auch  wohl  das  Mifsverständnis 
ein,  als  ob  mit  der  Idee  des  Richtigen  und  der  nach  ihr 
vorgenommenen  Bestimmung  des  bedingt  erwachsenden 
Stoffes  selbst  wieder  ein  solcher  bewirkter  und  wirkender 
Stoff  gemeint  wäre.     Das   trifft  die  hier  durchzuführende 
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Lehre  nicht.  Sie  will  nicht  zwei  verschiedene  Wirklich- 
keiten aufstellen,  eine  materielle  und  eine  nebenher  gehende 
oder  sonstwie  wirkende  ideologische;  wohl  aber  scharf  unter- 
scheiden zwischen  der  Materie  des  Wollens  und  der  Idee 
einer  möglichen  Oesetzmäfsigkeit   seines  Inhaltes. 

Die  Beobachtung,  dafe  die  Auffassungen  über  rechtes 
Wollen  nach  Klassen  der  Bevölkerung  vielfach  verschieden 
seien,  betrifft  nur  den  bedingten  Stoff  der  Bestrebungen. 
Es  ist  ein  generelles  Urteil  von  relativer  Richtigkeit  Im 
einzelnen  müssen  überall  Yorbehalte  imd  Ausnahmen  ge- 
macht werden.  Wie  immer  jedoch  sich  das  feststellen 
läfst:  Überall  hat  die  angezogene  Beobachtung  nur  mit  der 
obigen  ersten  Frage,  nach  dem  Stoffe  des  wirklichen  Ge- 
schehens, zu  tun. 

Wir  aber  wollten  jetzt  nicht  eine  verallgemeinernde 
Beschreibung  dessen  haben,  was  tatsächlich  von  gewissen 
Menschen  gemeint  und  gewollt  werde,  sondern  eine  Ant- 
wort auf  die  Frage  besitzen:  Woran  man  erkenne,  ob  jenes 
in  seinem  sachlichen  Inhalte  richtig  sei?  In  dem  Stellen 
und  Betonen  dieser  Frage  liegt  die  Verschiedenheit 
der  zuletzt  besprochenen  Richtungen:  Der  Lehre  von  dem 
richtigen  Rechte  und  derjenigen  von  der  Moral  der 
Klassen. 

Auch  in  dem,  was  in  einer  gewissen  Klasse  der  Be- 
völkerung als  das  Richtige  angesehen  wird,  steckt  neben 
dem  konkreten  Elemente  der  Begriff  des  Richtigen  not- 
wendig enthalten.  Das  konkrete  Element  wird  diesem  Be- 
griffe in  dem  angenommenen  TJrteü  eingeordnet:  Wie  kann 
man  da  auf  die  Frage,  was  dieser  Obersatz  bedeute, 
mit  dem  Hinweise  auf  das  von  der  Klasse  ihm  konkret 
Subsumierte  verweisen? 
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Es  handelt  sich  ja  in  dem  Begriffe  des  Richtigen 
nicht  um  etwas  in  der  Erfahrung  selbständig  Erlebtes  oder 
je  zu  Erlebendes;  sondern  um  ein  grundsätzliches  formales 
Yerfahren,  in  welchem  dem  empirischen  Stoffe  eine  all- 
gemeingültige Prädizierung  zu  teil  werde.  Vielleicht  inte- 
ressiert es  jemanden  gar  nicht,  für  die  prinzipielle  Methode 
als  solche  eine  eigenartige  Einsicht  zu  haben;  das  ist 
dami  seine  persönliche  Sache.  Wer  sich  aber  über  unseren 
Begriff  der  sachlichen  Richtigkeit  eines  Rechtsinhaltes 
und  das  mit  ihm  gesetzte  methodische  Vorgehen  Aufklärung 
Terschaffen  will,  mufe  zuerst  lernen,  das  damit  entrollte 
Problem  von  der  blofsen  Beschreibung  dessen  zu  trennen, 
was  von  dem  einzelnen  oder  seiner  Klasse  wirklich  em- 
pfunden worden  ist 

Die  Lösung  des  ersten  Problems  geht  blofs  durch  eine 
bewulste  Abstraktion,  bei  der  man  die  Idee  und  die  Me- 
thode des  Richtigen  für  den  Inhalt  eines  wollenden 
Bewufstseins  als  einen  eigenen  Gegenstand  der  Unter- 
suchung nimmt.  Ist  diese  durchgeführt,  so  kann  man  auch 
sehen,  ob  die  Klasse  mit  ihrer  ungeprüft  aufgestellten 
Meinung  Richtiges  getroffen  hat  oder  nicht. 

Ad  illustrandum.  Das  bürgerliche  Gesetzbuch  sagt, 
dafs  der  Mieter  sofort  ausziehen  darf,  wenn  die  Benutzung 
der  Mietwohnung  mit  einer  erheblichen  Gefährdung  der 
Gesundheit  verbunden  ist  (544);  sowie,  dafs  bei  Dienst- 
verträgen die  Ausführung  der  Dienste  für  den  Arbeiter  so 
einzurichten  ist,  dafs  der  Verpflichtete  gegen  Gefahr  für 
Leben  und  Gesundheit  tunlichst  geschützt  ist  (618).  Es 
kommt  zum  Prozesse.  Soll  der  Richter  die  Entscheidung  über 
die  gesunde  Beschaffenheit  der  fraglichen  Räume  nach  den 
Ansichten   treffen,    welche   in  der  Bevölkerungsklasse   der 
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Streitteile  oder  eines  von  ihnen  überwiegend  oder  ein- 
stimmig gelten?  Und  wenn  hier  nicht,  weshalb  denn  bei 
dem  Zweifel,  ob  ein  toichiiger  Orund  zur  Auflösung  eines 
Dienstvertrages  vorliegt,  oder  in  der  Frage,  ob  die  Einrede 
des  nicht  erfüllten  Vertrages  nach  Treu  und  Glauben  kon- 
kret zulässig  ist,  oder  für  den  Fall,  da  mehrere  Dienstbar- 
keiten auf  demselben  Grundstücke  nach  billigem  Ermessen 
auseinanderzusetzen  sind? 

So  beruht  die  Beschränkung  auf  das  Betonen  der 
Verschiedenheit  der  Moral  in  verschiedenen  Khssen  — 
als  ein  angeblich  oberstes  Prinzip  für  die  Beurteilung 
von  Willensinhalten  —  auf  einer  Verwechselung  des  be- 
dingten Materiales  mit  der  allgemeinen  Form,  die 
in  dem  Probleme  des  gesetzmäfsigen  Kichtens  und  Be- 
stimmens jenes  Stoffes  aufgegeben  wird. 

Der  Begiift  der  Richtigkeit,  wiederholen  wir,  kann 
nicht  durch  einfache  Bezugnahme  auf  dasjenige,  was  man 
als  konkrete  Anwendung  seiner  irgendwo  angenommen 
hat,  lediglich  wiedergegeben  werden.  Er  ist  für  sich  fest- 
zustellen. Und  ebenso  die  Lehrart,  darin  nach  ihm  ein 
objektiv  begründetes  Urteil  über  richtiges  Recht  möglich  ist 


V. 

Das  freie  Ermessen  des  Richters. 

Wir  kommen  damit  zu  der  letzten  Art  eines  Urteiles 
über  richtigen  ßechtsinhalt,  das  ohne  eigene  kritische 
Prüfung  und  ohne  methodisch  erschaffende  Selbsttätigkeit 
aufgestellt  wird.  Allen  dahin  zu  zählenden  Arten  ist  ge- 
meinsam, dafs  tastend  nach  einem  fremden  Wesen  gegriffen 
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wird,  aus  dessen  Händen  sich  das  hier  geforderte  Ergebnis 
entgegennehmen  ließe:  Natürliches  Fühlen  der  Menschen 
überhaupt,  Seelen  der  Völker,  herrschende  Anschauungen 
der  Rechtsangehörigen  oder  feste  Diktate  sozialökonomischer 
Klassen.  Wer  aber  keines  von  diesen  mag,  der  versucht 
es  wohl  einmal  mit  dem  Richter,  Es  soUe  das  freie  oder 
auch  das  höchst  persönliche  Ermessen  des  Richters  ent* 
scheiden,  oder  sein  Oerechtigkeitssinn  den  Ausschlag  geben. 
Allein  dies  ist  als  Lehrart  imd  als  Grundsatz  gewils  das 
Allerschwächste,  was  hier  eingeschaltet  werden  mag. 

Das  Recht  wendet  sich  in  erster  Linie  an  die  ihm 
Unterstellten.  Es  will  ein  bestimmtes  Verhalten  dieser, 
eine  gewisse  Art  ihres  Zusammenlebens  bewirken.  Seine 
Sätze  sind  selbstverständlicher  Weise  zunächst  nur  An- 
weisungen für  die  Gemeinschafter  selbst;  und  es  steht  das 
richtige  Tun  imd  Lassen  gerade  der  Mitglieder  des  Ver- 
bandes in  Frage.  Wie  kann  man  als  Inhalt  dieses  Gebotes 
zu  rechtem  Vorgehen  und  Leisten  die  künftige  Ent- 
scheidung eines  dritten  nach  dessen  subjektiv  freiem 
Meinen  einführen!  HeiTst  das  nicht  das  arabische  Sprich- 
wort unbewulst  wahr  machen:  Der  Christ  lernt  das  mos- 
Umisclie  Recht,  wenn  er  aus  dem  Gerichte  herauskommt/  — 
Wenn  aber  unser  Gesetz  sagt:  Vermeidet  die  Verträge  und 
die  vorsätzliche  Schädigung  gegen  die  guten  Sitten,  fordert 
and  vollzieht  eure  Leistungen  nach  Treu  und  Glauben^ 
bleibt  von  dem  Mifsbrauche  in  Famiüenrechten  fem,  —  so 
ist  es  ein  Widersinn,  darin  die  Norm  zu  finden:  Verhaltet 
euch  jetzt  so,  wie  demnächst  der  Richter  nach 
seinem  freien  Ermessen  angeben  wird. 

Es  ist  jedoch  überhaupt  nicht  haltbar,  dafe  der  Richter 
von  seinem  Standpunkte  aus  ein  freies  Ermessen  oder  eine 
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höchst  persönliche  Entscheidung  walten  zu  lassen  habe. 
Das  Gegenteil  ist  richtig.  Das  Gericht  hat  überall,  auch 
wo  es  einen  Vertrag  nach  Treu  und  Glauben  auslegt,  eine 
Dienstmiete  wegen  toichtigen  Grundes  für  beendet  erklärt, 
eine  sittliche  Pflicht  zu  einer  Schenkung  anerkennt,  die 
Annahme  einer  Leistung  gegen  die  guten  Sitten  feststellt^ 
oder  ausspricht,  dafs  einem  Ehegatten  die  Fortsetzung  der 
Ehe  nicht  xu^gemutet  werden  kann,  und  in  allen  anderen 
entsprechenden  Eragen  sein  Urteil  möglichst  überzeugen-d 
zu  begründen.  Es  soll  ein  objektiv  richtiges  Urteil 
sein  und  kein  subjektiv  freies  Befinden:  Ein  Wahrspruch 
und  nicht  ein  persönlicher  Entscheid.  Übel  stände  es  an^ 
wenn  es  von  dem  richterlichen  Ermessen  heifsen  sollte, 
wie  in  dem  Stücke  der  beiden  Veroneser  steht: 
Kein  andrer  ist's^  als  eines  Weibes  Orund; 
Er  scheint  mir  so,  nur  weil  er  mir  so  scheint. 

Das  gerichtliche  Urteil  jedoch  soll  in  logischer  Ge- 
schlossenheit abgeleitet  sein.  Es  hat  einen  bestinmiten  Tat- 
bestand der  mafsgebenden  Norm  unterzuordnen.  Und  nur 
dieser  Unterschied  besteht,  dals  das  eine  Mal  die  Ableitung 
des  Urteiles  von  einem  technisch  geformten  ßechts- 
satze  geschieht,  dagegen  in  den  hier  interessierenden  Fällen 
das  Gleiche  von  dem  sachlichen  Grundgedanken  des 
Rechtes  her  vorzunehmen  ist  Dafs  ein  Zusammenstimmen 
des  Rechtsfalles  mit  einer  begrenzten  Regel  stattfinde,  da- 
für hat  die  technische  Jurisprudenz  zu  sorgen;  die  Harmonie 
eines  bestimmten  Urteiles  in  besonderer  Sachlage  mit  dem 
obersten  Ziele  des  Rechtes  selbst  zu  finden  und  methodisch 
festzustellen,   das   will  die  theoretische  ßechtslehre  zeigen. 

Indem  wir  damit  hart  an  der  Grenze  angelangt  sind, 
bei  der  die  Methode  des  richtigen  Rechtes  in  unserer 
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Daratellung  einsetzen  soll,  so  können  wir  zwar  für  die 
Lösung  der  gestellten  Aufgabe  juristische  oder  philosophische 
Yorgänger  nicht  anführen;  aber  doch  auf  kunstreiche  Lei- 
stungen verweisen,  die  in  den  Ergebnissen  ihrer  Arbeit, 
wenngleich  nicht  in  der  Lehrart  und  der  Beweisführung, 
allezeit  vorbildlich  sein  werden:  das  ist  die  Praxis  der 
römischen  Juristen. 

Hierbei  kommt  es  wesentlich  nur  auf  die  Zeit  der 
klassischen  Jurisprudenz  Borns  an.  Wenn  heute  die 
Termehrte  Eücksichtnahme  unserer  Gesetzgebung  auf  die 
Grundsätze  des  richtigen  Eechtes,  als  Norm  der  Recht- 
sprechung, mit  den  Aufgaben  in  Vergleichimg  gezogen 
worden  ist,  die  den  römischen  Prätoren  gestellt  waren, 
so  ist  das  nicht  ganz  zutreffend.  Es  ist  richtig,  dafs  der 
Mtor  bei  der  sachlichen  Betätigung  der  ihm  zustehenden 
Machtvollkommenheit  nach  dem  Berichtigen  des  ins  civile 
im  Sinne  der  naturalis  aequitas  strebte:  Si  lex  iusia  ac 
necessaria  sit,  suppkt  praetor  in  eo  quod  legi  deest 
(D.  XTX  5,  11).  Allein  seine  Tätigkeit  bestand  immer  mehr 
und  schliefslich  nur  noch  in  dem  Ersetzen  von  fest  ge- 
formten Bechtssätzen  durch  andere  Regeln,  welche  nun 
ebenso  technisch  begrenzt  waren. 

Die  Aufgabe,  den  einzelnen  Fall  unter  das  Grundgesetz 
des  Rechtes,    als   einer  ars  boni  et  aequi  zu  ziehen,   fiel 
den  respondierenden   Juristen    des    zweiten    Jahrhunderts 
mid  seiner  nächsten  Folge   zu.    Sie   haben   ihr  in  sach- 
licher Hinsicht  durchweg  in    einer  Weise    entsprochen, 
vie  sie  sich    später   nicht  mehr  findet:   mit  einer  Fähig- 
keit, welche   die  technisch  noch  recht  gute  Jurisdiktion 
Diokletians  nicht  mehr  besafs;   noch   auch   die  Schöffen- 
sprüche des  Mittelalters   (mit  ihrer  gleichen  Tendenz,  das 
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grundsätzlich  richtige  Recht  im  einzelnen  Falle  zu 
finden)  aufweisen;  oder  die  Gerichtspraxis  neuerer  Zeiten 
bis  heute  durchgängig  wieder  gewonnen  hat  Und  das  lag 
an  der  Konzentration  auf  den  einheitlichen  Grundgedanken 
und  dessen  stetes  Festhalten  in  allen  Einzelfragen. 

Man  streitet  über  die  Bedeutung  der  römischen  Juris- 
prudenz für  unsere  Zeit  Ganz  mit  Recht  setzt  sie  Savigny 
in  die  formale  Fähigkeit  der  juristischen  Klassiker.  Wenn 
Jhebixg  dem  gegenüber  den  Inhalt  der  durch  die  letzteren 
begründeten  Sätze  und  Einrichtungen  als  das  Wertvolle 
jener  Rechtsentwickelung  bezeichnet,  so  ist  übersenen,  dafs 
der  Gehalt  der  Bestimmungen  als  solcher  ja  notgednmgen 
blofs  historisch  bedingt  ist;  und  dals  eine  allgemein- 
gültige Bedeutung  stets  nur  der  bedingenden  Form 
und  der  Sicherheit  ihrer  Beherrschimg  zukommen  kann. 
Aber  andererseits  kann  ich  dem  erstgenannten  Autor  nicht 
beistimmen,  wenn  er  die  formale  Fertigkeit  der  römischen 
Juristen  nur  in  ihrer  Art  der  technischen  Rechtslehre 
sehen  will:  In  der  sicheren  Beherrschung  der  Obersätze 
des  damaligen  gesetzten  Rechtes,  in  ihrer  praktischen  An- 
wendung, in  dem  Rechnen  mit  Begriffen.  Andere  haben 
dann  die  technische  Überlegenheit  des  römischen  Rechtes 
durch  den  Hinweis  auf  elastische  Begriffe  oder  erschöpfende 
Definitionen  oder  scharfe  Systematik  zu  erläutern  gesucht 
Aber  auch  wenn  man  alles  dieses  zugeben  wollte,  was  in 
sich  wohl  nicht  überall  veranla&t  ist,  so  darf  doch  be- 
zweifelt werden,  dafs  solche  Leistungen  von  blofe  juristisch 
technischer  Art  den  klassischen  Juristen  dauernde  Aner- 
kennung als  vorbüdüche  Meister  verleihen  konnten.  In 
technischer  Begehung  sind  sie  gewifs  von  anderen  Gene- 
rationen mindestens  en-eicht  worden;  mag  immer  ihr  Ruhm, 
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Tieles  hier  bahnbrechend  gefunden  zu  haben,  unangetastet 
dastehen. 

Wodurch  sie  jedoch  in  einer  einzigen  Weise  sich  aus- 
zeichnen, dabei  am  Aufschwünge  der  Geisteskultur  über- 
haupt mitarbeitend:  Das  ist  ihr  bewuTstes  und  erfolgreiches 
Bemühen,  das  rechtliche  Urteil  im  Sinne  des  grundsätz- 
lich Kichtigen  zu  leiten.  AUe  ihre  Ausführungen  und 
Entscheidungen  sind  von  dem  einen  Gedanken  durchzogen, 
das  Gute,  das  sachlich  Gerechte  zu  finden.  Und  sie 
kennen,  in  der  Sache  deutlich,  den  Unterschied  einer  blofsen 
technischen  Betrachtung  der  Kechtsgesetze,  sowie  einer 
begrenzten  Unterordnung  imter  sie,  —  gegenüber  der 
Entscheidung  im  Sinne  der  Grundidee  des  Rechtes;  und 
wissen  auch,  dafe  die  letztere  nicht  nach  beliebigem  Ein- 
falle des  Urteilers  oder  nach  dessen  freiem  Ermessen  ge- 
schehen darf:  Esse  enim  hanc  qtiaestionem  de  bono  et  aequo: 
in  quo  genere  plerumque  sub  atictoritate  iuris  scientiae  per- 
nidose,  inquity  erratur  (D.  XLV  1,  91,  3). 

Darin  sehe  ich  die  universale  Bedeutung  der  Klassiker 
unter  den  römischen  Juristen,  darin  ihren  bleibenden  Wert 
Sie  hatten  den  Mut,  von  der  gewöhnlichen  Frage  des  Tages 
den  Blick  auf  das  Ganze  zu  heben;  und  bei  dem  Nach- 
denken über  den  engen  Tatbestand  des  gesonderten  Falles 
die  Eichtung  der  Gedanken  auf  den  Leitstern  alles  Rechtes 
zu  nehmen:  Dafs  ein  richtiges  Leben  es  wirke.  Und  als 
sie  dieses  unternahmen,  da  trat  als  ein  gütiges  Geschenk 
des  Geschickes  ihre  gewaltige  Kraft  zur  Einordnimg  in  die 
unbedingte  Einheit  ein;  und  gab,  wir  sagten  es  schon, 
den  Ergebnissen  ihres  Wagens  eine  Richtigkeit,  dafs 
die  so  geleisteten  Taten  wohl  bewundernder  Nacheiferung 
würdig  sind. 
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Gewifs  unterscheiden  sie  sich  stark.  Aber  der  Grund- 
zug, den  wir  nannten,  ist  ihnen  allen  gleich.  Dann  jedoch 
mag  es  eine  reizvoUe  Untersuchung  sein,  sie  einmal  nach 
diesem  betonten  Gesichtspunkte  (den  Helden  des  Epos  gleich) 
zu  zeichnen  und  zu  bestimmen.  Da  bleibt  als  Erster  gewifs 
der  grofse  Aemilius  Papikianus;  von  dem  sich  nun  auch 
begreift,  wie  die  Bömer  selbst  ihn  als  ihren  besten  Mann 
im  Eechte  feiern  mulsten,  während  neuere  Rechtsgelehrte, 
da  sie  blofs  technisch  es  nahmen,  ihn  unter  den  Julianus 
und  vielleicht  noch  andere  setzen  wollten.  Nach  ihm  aber 
ragt  ausgezeichnet  hervor  der  geistvolle  Julius  Paulus,  mit 
nie  versagender  Treffsicherheit  Dann  der  scharfsinnige 
Cervidius  Scaevola,  der  tief  bedenkende  Claudius  Trtpho- 
NiNüs;  die  früheren  Celsüs  adulescens  und  Cabcilius  Afbi- 
CANus;  und  hinter  ihnen  wieder  viele  Namen  begründeten 
Klanges. 

Jedoch  nicht  ohne  Schatten  ist  das  glänzende  Bild. 
Eines  war  diesen  Denkern  der  Gerechtigkeit  versagt  Was 
die  Idee  im  einzelnen  Falle  fordere,  das  wurde  ihnen 
schnell  imd  sicher:  Es  wird  selten  vorkommen,  dals  unter 
der  Menge  ihrer  Aussprüche,  die  wir  über  solche  Aufgaben 
von  ihnen  besitzen,  sich  etwas  nachweislich  Irriges  finden 
lasse.  Aber  wie  man  die  Idee  des  Guten  im  rechtüch  ge- 
regelten Verhalten  fassen  könne,  was  für  allgemeingültige 
Grundsätze  ihr  entquellen  mögen,  und  in  welcher  Art  des 
Überlegens  der  Zusammenhang  zwischen  der  besonderen 
Zweifelsfrage  und  dem  Endziele  der  ßechtsordnimg  her- 
gestellt werde,  —  darüber  haben  sie,  soweit  wir  nur  sehen, 
niemals  eine  Erwägung  angestellt  oder  gar  durchgeführt 

Wir  aber  brauchen  dieses;  können  es  für  unsere  Zeit 
und  ihre  Forderungen  nicht  entbehren. 
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Ich  trete  dabei  nicht  in  eine  Vergleichung  des  heu- 
tigen Geschlechtes  mit  den  klassischen  Rechtskundigen  der 
Sömer  ein;  darüber  würde  sich  vielleicht  nichts  deutlich 
m  Beweisendes  sagen  lassen.  Aber  das  ist  sicher,  dals 
eine  blolse  Nachgabe  an  ein  Urteilen  aus  Irgendwoher 
weder  dem  Wunsche  nach  gleichförmiger  Geschlossen- 
heit, noch  der  Notwendigkeit  eines  ausgeführten  Be- 
grün dens  entgegenkommt 

Mag  immer  das  teljuge  teljttgement  in  gewissem  Mause 
unvermeidlich  sein,  so  darf  es  doch  nie  zum  Prinzip e 
erhoben  werden.  Mögen  andere  Länder  und  Zeiten  mit 
Entscheiden  ohne  zureichende  Begründung  ausgekommen 
sein,  so  werden  wir  diesen  unvollkommenen  Zustand 
dauernd  nicht  ertragen.  Es  gibt  aber  in  beiderlei  Hinsicht 
keine  sichere  Abhilfe,  als  durch  eine  klare  Methode. 

Umsonst  beruft  man  sich  auf  den  Takt  des  Bichters, 
als  angeblich  ausreichendes  Mittel  zur  Bewältigung  unseres 
Problems.  Wohl  ist  es  ein  groJses  Glück,  einen  feinen 
Takt  zu  besitzen;  für  den  einzelnen  bei  dem  Bewegen  in 
dem  gesellschaftlichen  Leben  und  für  den  Berater  und 
Beurteiler  von  Kechtsfällen.  Man  bedarf  seiner  in  der 
Subsumtion,  bei  dem  Betätigen  der  juristischen  Urteils- 
kraft Aber  gerade  nur  bei  der  Unterordnung  selbst  Die 
klare  Einsicht  in  die  Idee  des  Rechtes  imd  die  daraus 
abzuleitenden  allgemeinen  Grundsätze,  die  bewuiste  Er- 
kenntnis der  Möglichkeit  einer  methodischen  Anwendung 
jener,  das  kann  der  Takt  jemandem  nicht  liefern.  Er  ist 
eme  Gabe,  die  einzelne  Lage  einem  vorausgesetzten  Ober- 
satze harmonisch  anzupassen.  Ob  ein  einzelner  für  sich 
damit  zufrieden  sein  wül,  ist  seine  persönliche  Frage. 
Wer   jedoch    als    Richter    oder    Helfer    ein    Urteil    über 
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richtige  J'olge  begründet  feststellen  und  überzeugend 
darlegen  will,  mufs  vor  allem  eine  deutliche  Kenntnis  des 
Obersatzes  und  der  Methode  seiner  Handhabung  besitzen; 
und  darf  sich  ausschliefslich  auf  seinen  Takt  mit  Fug 
weder  verlassen,  noch  dritten  gegenüber  berufen.  Er  hätte 
nicht  mehr  Recht  damit,  als  jener,  der  da  meinte,  dals 
man  die  Entfemimg  nach  dem  Monde  am  besten  nach 
dem  unmittelbaren  Augenscheine  bestimmen  könne. 

Im  Märchen  mag  es  sein,  dafe  einer  auf  Gutdünken 
auszieht,  um  aus  fernen  Landen  das  heilende  Wunderkraut 
zu  holen,  im  Märchen  auch  geschehen,  dafs  er  irrend  es 
findet:  Doch  in  der  Welt  des  wahren  Menschenlebens,  da 
braucht  man  Lehre  und  bewufste  Überlegung.  Ohne  ihre 
Hilfe  ist  keine  Gewähr,  zu  gegenständlichem  Ziele  zu  ge- 
langen.   Wer  sie  verschmäht,  der  hat  hier  nichts  zu  hoffen. 
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DAS  ZWEITE  BUCH 
METHODE 

DES 

RICHTIGEN  RECHTES 


Ich  würde  Erkenntnis  aus  Prinzipien  die- 
jenige nennen,  da  ich  das  Besondere  im  All- 
gemeinen durch  Begriffe  erkenne. . .  Es  ist  ein 
alter  "Wunsch,  der,  wer  weils  wie  spät,  vielleicht 
einmal  in  Erfüllung  gehen  wird,  dalis  man  doch 
einmal  statt  der  endlosen  Mannigfaltigkeit  bürger- 
licher Gesetze  ihre  Prinzipien  aufsuchen  möge; 
denn  darin  kann  allein  das  Geheimnis  bestehen, 
die  Gesetzgebung,  wie  man  sagt,  zu  simplifizieren. 

Kant 
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Erster  Abschnitt 
Die  Idee  des  richtigen  Eechtes, 


i. 

Die  Elemente  des  Bechtsinhaltes. 

In  jeder  Kegel  des  äufeeren  Verhaltens  lassen  sich 
zwei  Klassen  der  Elemente  bestimmen,  aus  denen  sich 
der  Inhalt  der  Kegel  zusammensetzt. 

Die  eine  Elasse  wird  von  solchen  Elementen  gebildet, 
welche  die  Besonderheit  gerade  dieser  Kegel  ausmachen. 
Sie  liefern  denjenigen  Bestandteil  des  fraglichen  Kechts- 
inhaltes,  welcher  bedingt  und  wechselnd  erscheint;  und 
dessen  Eigentümlichkeit  darin  beschlossen  ist,  dieses  ver- 
änderliche und  konkrete  Material  abzugeben. 

In  die  zweite  Klasse  gehören  die  gedanklichen  Teile 
eines  Wülensinhaltes,  welche  mit  notwendiger  Allge- 
meinheit in  allem  und  jedem  Kechte  enthalten  sind. 
Dieses  sind  die  Elemente,  welche  den  konkreten  Inhalt 
der  Regel  erst  als  einen  rechtlichen  möglich  machen; 
und  ihn,  der  ja  für  sich  nur  ein  vereinzeltes  Wollen 
bedeuten  würde,  mit  den  anderen  besonderen  Kechts- 
inhalten  sachlich  verbinden:  so  dafs  die  Einheit  dieser 
zweiten  Art  von  Bestandteilen  der  rechtlichen  Regeln  das 
bedingende  Band  ist,  durch  welches  das  in  sich  zerstreut 
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zu  denkende  Material  zu  einem  geschlossenen  Ganzen  ge- 
fügt wird;  als  das  wir  es  ja  unwillkürlich  von  Anfang 
auch  nehmen. 

Pur  die  zuerst  genannte  Klasse  brauchen  wir  keine 
nähere  Ausführung.  Dieser  Teil  des  Inhaltes  einer  Rechts- 
regel erscheint  jedem  Beschauer  von  selbst  einleuchtend; 
imd  drängt  sich  derartig  auf,  dafs  sogar  den  meisten  es 
schwer  fällt,  neben  ihm  die  andere  Gruppe  der  gedank- 
lichen Elemente  überhaupt  noch  zu  gewahren.  Denn  das 
mufs  nun  alsbald  festgestellt  werden  und  ist  im  folgenden 
niemals  aus  den  Augen  zu  lassen:  Die  beiden  ge- 
nannten Klassen  von  Elementen  eines  Rechtsin- 
haltes kommen  in  Wirklichkeit  nicht  getrennt  vor. 
Wir  haben  als  rechtliche  Erfahrung  immer  nur  solche 
Willensinhalte,  in  denen  unsere  zwei  Klassen  schon  ver- 
bunden sind.  Nur  in  der  Abstraktion  vermögen  wir  die 
Elemente  zu  imterscheiden,  aus  welchen  sich  ein  gegebener 
Rechtsinhalt  zusammensetzt  So  kann  bei  einem  Körper 
der  besondere  Stoff  von  dem  Räume  getrennt  und  letzterer 
abgezogen  bestimmt  werden,  obgleich  in  Wirklichkeit  niemals 
ein  leerer  Raum  vorkommt,  noch  auch  jener  Stoff  uns 
ohne  die  allgemeine  räumliche  Anschauung  wird. 

Bei  dem  Rechte  scheint  eine  entsprechende  Abstraktion 
einer  etwas  erhöhten  Schwierigkeit  zu  begegnen.  Denn  sie 
ist  in  gleicher  Methode  zweifach  wiederholt  durchzuführen. 
Einmal  sind  hier  äufsere  Satzungen  mit  dem  Begriffe  der 
rechtlichen  zu  versehen;  indem  sie  von  konventionalen 
Regeln  und  willkürlichen  Geboten  zu  scheiden  sind. 
Sodann  ist  auf  den  begleitenden  Gedanken  jeder  recht- 
lichen Ordnung  acht  zu  geben,  wonach  sie  sich  als  An- 
wendung eines  Zwangsversuches  zum  Richtigen  darstellt 
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Nach  unserem  Plane  haben  wir  es  nur  mit  dem  letz- 
teren zu  tun.  Wenn  das  Gesetz  bestimmt:  Veränderungen 
oder  Verschlechterungen  der  gemieteten  (geliehenen)  Sache, 
die  durch  den  vertragsmäfsigen  Oebrauch  herbeigeführt 
werden,  hat  der  Mieter  (Entleiher)  nicht  zu  vertreten 
(BGB.  548;  602),  so  baut  sich  dieses  für  die  inhaltliche 
Betrachtung  auf  dem  vorausgesetzten  Gedanken  gemäfs 
richtiger  Bechiserwägung  auf.  Nicht  anders,  wie  etwa  der 
Satz  die  Sonne  erwärmt  den  Stein  unter  der  Voraussetzung 
gemäfs  allgemeiner  Oesetxmäfsigkeit  steht 

Jenes  kann  sich  dann  auch  in  doppelter  Art  aus- 
prägen. Wir  haben  den  Satz:  Wer  aus  einem  gegenseitigen 
Vertrage  verpflichtet  ist,  kann  die  ihm  obliegende  Leistung 
bis  zur  Beiairkung  der  Gegenleistung  verweigern  y  es  sei 
denn,  dafs  er  vorxuleisten  verpflichtet  ist  Dieses  Bereit- 
stellen der  exceptio  tum  adimpleti  contractus  ist  in  seinem 
Inhalte  zunächst  wieder  mit  der  inneren  Angabe  zu  ver- 
stehen, dafs  damit  in  der  gemeinten  Sonderlage  das 
Richtige  getroffen  wird.  Dem  ist  jedoch  hinzugefügt: 
Ist  von  der  einen  Seite  teilweise  geleistet  worden,  so 
iann  die  Gegenleistung  insoweit  nicht  verweigert  werden^ 
als  die  Verweigerung  nach  de?i  Umständen,  insbesondere 
wegen  verhältnismäfsiger  Geringfügigkeit  des  rückständigen 
Teiles  gegen  Treu  und  Glauben  verstofsen  umrde 
(BGB.  320).  Es  zieht  der  Gesetzgeber  jene  Kegel  für 
diejenigen  Falle  zurück,  in  denen  ihre  schrankenlose 
Durchführung  den  begleitenden  Grundgedanken  einer  Er- 
füllung richtiger  Normierung  nicht  bewähren  würde. 
Überall  besteht  also  im  Inhalte  des  Bechtssatzes  die  me- 
thodische Anknüpfung  an  den  Gedanken  einer  allgemein- 
gültigen Gesetzmäfsigkeit 
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Wenn  man  nun  der  schwierigen  Aufgabe  Genüge  tun 
will,  die  Charakterisierung  einer  Bechtsregel  als  richtig 
im  gegebenen  Falle  nicht  nur  dunkel  zu  empfinden,  sondern 
klar  einzusehen  und  möglichst  deutlich  zu  beweisen,  so  ist 
die  erste  Bedingung  solcher  begründeten  Lösung  die  Ein- 
sicht in  die  Art  der  Gresetzmäfsigkeit  eines  Bechtsinhaltes 
überhaupt  und  danach  in  die  methodische  Möglich- 
keit, von  jener  zu  einem  einzelnen  Tatbestande  zu  gelangen 
und  ihn  bewufst  und  sicher  zu  beherrschen.  Hiermit 
kommen  wir  bei  der  im  ganzen  schon  oben  angegebenen 
Forderung,  nur  in  genauerer  Fassung  des  Problems  wieder 
an:  Es  wird  die  Aufgabe  gestellt,  sich  auf  die  Gedanken 
zu  besinnen,  welche  als  ungetrennte  Elemente  in  allgemein- 
gültiger Weise  jeden  besonderen  Rechtsinhalt  begleiten;  — 
sie  sind  in  abgezogener  Betrachtung  zu  erkennen  und  in 
ihrer  Eigenart  zu  bestimmen;  —  denn  ihre  Einheit  ist  es, 
welche  das  Grundgesetz  für  das  Becht  in  dem  Inhalte 
seiner  Bestimmungen  bedeutet. 

Der  Weg,  den  man  zur  Lösung  dieser  Aufgabe  zu 
beschreiten  hat,  ist  der  einer  begrifflichen  Analyse,  welche 
sich  auf  die  Einsicht  der  genannten  Elemente  des  Bechts- 
inhaltes richtet;  verbunden  mit  der  Untersuchung,  wie  die 
Einheit  der  bedingenden  Elemente,  die  für  jeden  Bechts- 
inhalt  allgemein  gelten,  für  sich  in  eigener  Formel  zu- 
sammenzuschliefsen  ist;  endlich  ausmündend  in  die  Fest- 
stellung der  Synthesis,  in  welcher  die  jeweilige  Verknüpfung 
des  einzelnen  rechtlichen  WoUens  mit  unserem  Grund- 
gesetze in  Sicherheit  bestimmt  werden  kann. 

Das  Aufsuchen  der  allgemeinen,  bedingenden  Elemente 
und  ihrer  grundlegenden  Einheit  hat  sonach  durch  das 
Mittel  einer  kritischen  Selbstaufklärung  zu  geschehen. 
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Wir  wollen  uns* besinnen,  was  wir  eigentlich  in  Gedanken 
haben,  wenn  wir  von  einem  richtigen  oder  unberechtigten 
Gebote  eines  Rechtes  reden.  Es  ist  die  innere  Erfahrung, 
die  wir  anrufen.    Der  Qegenstand  der  Betrachtung  ist  das 
in  der  Geschichte  gegebene  Recht    Die  Eigenart  unserer 
Untersuchung  besteht  nur  darin,  dals  wir  bei  dem  empirisch 
gewordenen  Rechtsinhalte  für  diesmal  das  Augenmerk  auf 
diejenigen  elementaren  Bestandteile  und  deren  einheitliche 
Erfassung  richten,   welche  sich  in  jedem  geschichtlich  be- 
dingten Rechte    finden;    und    die   dem  unter  besonderen 
historischen  Momenten  erstehenden  Rechtsinhalte  die  formale 
Eigenschaft   des   Richtigen  zu  yerleihen   geeignet  sind. 
So  geschieht  das  Aufsuchen    der    bedingenden  Elemente 
und  ihrer  Einheit  durch  Zergliederung  eines  in  der  Ge- 
schichte gegebenen  Gegenstandes  und  auf  dem  Wege 
der  Zerlegung  unserer  Erfahrung  von  ihm.    Es  bleibt 
ein  abzulehnendes  Müsverständnis,  als  ob  diese  Forschung 
es  mit  einem  apriorisiischen  Suchen  und  Finden  zu  tun 
hatte.      Die    Geltung    der   Bedingungen    von    sachlicher 
Richtigkeit   eines   historisch   gelieferten   Rechtsinhaltes   ist 
selbstredend  allgemein  und  unbedingt;  denn  es  handelt 
sich  ja  um  eine  formale  Eigenschaft  eines  in  seinen  sonstigen 
Teilen  wechselnden  Stoffes:   Aber  der  Beweis  der  Eigen- 
art jener  gesetzmäfeigen  Bedingungen,  sowie  der  zutreffenden 
Formel,  darin  sie  sich  zusammenfassen,  fuTst  ausschliefs- 
lich  auf  der  Beleuchtung  eines  Objektes  der  Erfahrung, 
des  in  seinen  besonderen  Elementen  geschichtlich 
bedingten  Rechtes. 

Andererseits  folgt  aus  der  Aufgabe  einer  durchschnei- 
denden Analyse  der  Elemente  des  Rechtsinhaltes,  dals  die 
Methode   der   Generalisation   nicht  zu   der  Einsicht  in 


Digitized  by 


Google 


—     176     — 

das  Grundgesetz  führt  Denn  dieses  ist  die  Einheit  der 
allgemeingültigen  Elemente,  verallgemeinern  kann  man 
aber  nur  die  bedingten  Bestandteile.  Auch  mag  das 
Generalisieren  vielleicht  dazu  dienen,  auf  die  Eigen- 
tümlichkeiten solcher  besonderen  Elemente  jemanden  erst 
näher  aufmerksam  zu  machen,  oder  auch  diese  schärfer 
kennen  lernen;  aber  da  es  sich  blols  auf  den  Anteil  be- 
zieht, der  dem  veränderlichen  und  bedingten  Stoffe  zuge- 
hört, so  ist  die  Verallgemeinerung  sogar  nur  unter  der 
Voraussetzung  der  bedingenden  allgemeingültigen  Methode 
berechtigt  und  von  möglichem  Werte. 

Schliefslich  ist  es  nicht  müisig,  bei  dem  Besinnen  auf 
die  Gesetzmäfsigkeit  von  möglichem  Rechtsinhalte  die  Not- 
wendigkeit zu  betonen:  Auf  die  Elemente  jenes  Wülens- 
gehaltes  sich  zu  konzentrieren,  welche  in  Wahrheit  all- 
gemeingültig sind.  Es  müssen  solche  sein,  welche  in 
dem  Begriffe  des  Rechtes  gelegen  sind,  sobald  man  dessen 
Willensinhalt  ausdenkt.  Es  wird  also  nicht  genug  sein, 
von  Lebensbedingungen  der  Gesellschaft  zu  handeln,  denn 
das  würden  auch  geschichtliche  Besonderheiten  für  einen 
bestimmten  Rechtskreis  sein  können,  so  dafs  die  Gewähr 
einer  folgerichtigen  Zergliederung  in  jener  Anleitung  noch 
nicht  liegen  würde.  Und  es  reicht  nicht  aus,  die  dauernde 
Errnöglichung  einer  Gesellschaft  zur  Basis  unserer  Nach- 
forschung zu  nehmen,  weil  in  der  Vorstellung  des  Dauems 
etwas  Relatives  und  Willkürliches  gelegen  ist,  welches  sich 
mehr  auf  den  Gesamteindruck  von  gewissen  Rechtsein- 
richtungen bezieht,  als  dafs  es  blols  auf  die  Einheit  der 
aUgemeingültigen  Bedingungen  ginge.  Es  ist  aber  die 
erste  Voraussetzung  zur  Klarlegung  einer  formalen  Gesetz- 
mäfsigkeit,   dafs  die  in  ihrer  Einheit  zusammengezogenen 
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Gedanken  nichts  von  den  empirisch  bedingten  Bestand- 
teilen mit  sich  führen,  welche  durch  sie  erst  im  Sinne 
der  Gesetzmäfsigkeit  bestinmit  werden  sollen. 


IL 
Die  Oesetzmärsigkeit  der  Zwecke. 

Mit  dem  Gedanken  der  rechtlichen  Eegelung  ist  der 
des  Zweckes  notwendig  eingeführt  Indem  sie,  ihrem  be- 
grifflichen Wesen  nach,  darauf  gerichtet  ist,  ein  bestimmtes 
Verhalten  der  ihr  Unterstellten  zu  bewirken,  haben  wir 
es  mit  einer  in  das  Keich  der  Zwecke  einzufügenden 
Betrachtung  zu  tun.  Denn  Zweck  ist  ein  zu  bewirkender 
Gegenstand.  Darum  mufs  die  Gesetzmäfsigkeit  des  Bechtes 
im  Einklänge  mit  der  des  Setzens  von  Zwecken  sich  be- 
finden.   Welches  ist  nun  das  Gesetz  der  Zwecke? 

Die  Antwort  setzt  eine  Verständigung  über  die  gestellte 
Frage  voraus.  Man  mufs  erst  den  gleichen  Begriff  von 
Gesetz  haben,  ehe  man  diesen  Begriff  auf  den  Gedanken 
eines  Zweckes  anwenden  kann. 

Es  verstehen  aber  die  einen  unter  dem  Worte  Gesetz 
den  notwendigen  Verlauf  eines  Geschehens,  das  in 
seiner  Ursache  und  Wirkung  erkannt  ist;  während  die 
anderen  unseren  Ausdruck  für  jede  Einheit  nehmen,  iij 
welcher  ein  Inhalt  unseres  Bewuüstseins  gefafet  wird.  Jene 
glauben,  das  Ziel  aller  Weisheit  in  der  Erkenntnis  des 
Werdens,  des  Entstehens  und  Vergehens  von  Gegenständen 
sehen  zu  müssen.  Dagegen  beharrt  die  kritische  Methode 
dabei,  dafs  die  systematische  Einsicht  des  Seins  die  grund- 
legende ist:    Denn  wenn  ich  wissen  will,  wie  Etwas  ent- 

Stammler  12 


Digitized  by 


Google 


—     178    — 

steht  und  sich  entwickelt  und  wird,  so  mufs  logisch 
primär  feststehen,  was  dieses  Etwas  nach  seinem  Wesen, 
nach  der  Einheit  seiner  bleibenden  Bestimmungen,  ist 

Nun  mag  sich  jeder  dafür  entscheiden,  das  eine  oder 
das  andere  für  sich  zu  wählen:  Aber  das  kann  jetzt  ver- 
langt werden,  dafs  man  auf  die  doppelte  Bedeutung  des 
Wortes  Gesetz  acht  habe;  und  dafe  nicht  eine  Deduktion, 
welche  in  der  einen  Bichtung  des  Gedankens  sich  bewegt 
und  Gesetzmäfsigkeit  gleich  grundlegender  Einheit 
überhaupt  durchführen  wül,  mit  Gründen  bekämpft  werde, 
die  aus  dem  anderen  Sinne  der  blofsen  Eausalerklärung 
hergenommen  sind. 

Für  das  Problem  der  Gesetzmäfsigkeit  von  Zwecken 
folgt  aus  dem  Gesagten,  dafs  man  eine  Lösung  in  folgen- 
den, prinzipiell  verschiedenen  Methoden  gesucht  hat:  Wem 
die  Erkenntnis  von  Ursachen  das  Höchste  bedeutet,  der 
mufs  natürlich  sehen,  wie  sich  die  wirklichen  Mittel  und 
Zwecke  in  die  Kette  der  Kausalität  als  dienendes  Glied 
einschalten;  —  wer  dagegen  den  Begriff  der  Ursache  nur 
als  ein  formales  Verfahren  nimmt,  um  einen  bestimmt 
gearteten  Inhalt  unseres  Bewufstseins  einheitlich  zu  ordnen, 
der  wird  denjenigen  Bewulstseinsinhalt,  derauf  Zwecke 
geht,  in  einer  anderen  grundsätzlichen  Methode  zu  be- 
stimmen haben. 

Die  erste  Richtung  teilt  sich  wieder  in  zwei  Gruppen, 
je  nachdem  für  die  Ursachen,  die  den  letzten  Gegen- 
stand der  Forschung  bilden  sollen,  entweder  bedingte 
Wirkungen  von  anderen  Ursachen  hergenommen,  oder 
kausal  freie  Bestimmungen  des  Willens  behauptet  werden. 
Sie  bejahen  oder  verneinen,  nach  dem  Schulausdnicke,  den 
Determinismus. 
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Entsprechend  zerfällt  auch  die  zweite  grundsätzliche 
Betrachtung,  die  des  einheitlichen  Seins  von  Bewufst- 
seinsinhalten  überhaupt,  in  zwei  verschiedene  Lehren.  Die 
eine  weifs  nur  von  einer  Erkenntnis  des  Inhaltes  von 
Zwecken,  welcher  geschichtlich  bedingt  ist,  und  heifst 
Empirismus.  Er  vermeidet  die  Klarstellung  dessen,  was 
er  methodisch  tut  Zwar  wendet  er  selbstverständlich 
Allgemeingültige  Methoden  bei  seiner  Arbeit  an:  Aber 
er  kennt  für  sich  ausschliefslich  den  empirischen  Stoff; 
und  versteht  nicht,  dafs  die  formale  Methode  ein  Gregen- 
stand  der  Untersuchung  für  sich  ist  Soweit  sich  der 
Empirismus  auf  das  in  der  Geschichte  abrollende  soziale 
Leben  bezieht,  ist  er  von  manchen  Historismus  genannt 
worden.  —  Im  Gegensatze  steht  die  Grundlehre,  welche 
die  Scheidung  von  Stoff  und  Methode  bewulstermafsen 
durchfuhrt;  und  darum  für  jenen  zwar  die  geschichtliche 
Bedingtheit  selbstverständlich  behauptet,  dagegen  als  gesetz- 
mäfsige  Bearbeitung  des  Stoffes  die  im  Sinne  unbe- 
dingter Einheit  vorgehende  einsieht  Sie  will  den  sub- 
jektiven Inhalt  von  einzelnen  Zwecken  nach  der  Idee  einer 
von  Zufälligkeiten  freien  Art  der  Zwecksetzung  richten 
und  bestimmen;  und  führt  den  Namen  Idealismus. 

Die  Übersicht  ergibt: 

OesetzmäCügkeLt  der  Zwecke 

genetisch  systematisch 


Detenninismus    IndeterminismiLS  Empirismus    Idealismus 

II  II 

bedingt  frei  mckts  als      Idee  der 

im  Werden  Bedingtes       Freiheit 

im  Inhalte. 

Nun  kann  es  für  die  blofs  genetische  Betrachtung 

nicht  wohl  einem  Zweifel  unterliegen,  dafs  der  Indeterminis- 
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mus  ohne  mögliche  wissenschaftliche  Stütze  ist  Denn  bei 
der  Erage  nach  der  Entstehung  einer  Willensbetätigung 
handelt  es  sich  um  die  Erkenntnis  eines  Vorganges  der 
Aufsenwelt,  die  eine  besondere  Erscheinung  darstellt.  Diese 
Erkenntnis  des  Werdens  kann  begründeter  Weise  nicht 
anders  gewonnen  werden,  als  nach  den  Grundsätzen, 
unter  denen  solche  Bewufstseinsinhalte,  die  Erscheinungen 
helTsen,  überhaupt  die  Eigenschaft  einer  gesetzmälsigen 
Ausgestaltung  zu  erlangen  vermögen.  Einer  dieser  Grund- 
sätze, selbstredend  aber  nicht  der  einzige,  ist  das  Eausa- 
litätsgesetz:  Alle  Begebenheiten  können  nur  dann  objektiv 
erfalst  werden,  wenn  man  sie  unter  der  Bedingung  einer 
notwendigen  Zusammengehörigkeit  der  aufeinanderfolgenden 
Zustände  erfafst,  —  und  ein  Bewufetseinsinhalt  Yon  Ver- 
änderungen vermag  blofs  dann  gesetzmälsig  zu  sein,  wenn 
er  die  notwendige  Bestimmtheit  des  Geschehens  durch  ein 
vorausgesetztes  Ereignis  einheitlich  aufninmat  Ob  die 
durchgängige  Verknüpfung  nach  dem  Gesetze  der  Einheit 
von  Ursache  und  Wirkung  dem  Forscher  gelingt,  ist  eine 
Frage  für  sich;  durch  deren  befriedigende  oder  nicht  lösende 
Beantwortung  die  allgemeingültige  Bedingung  des  Eausa- 
litätsgesetzes  für  das  Werden  von  Erscheinungen  nicht  be- 
rührt wird.  Und  da  nun  jede  Ursache  einer  Erscheinung 
selbst  wieder  ein  erscheinendes  Geschehen  ist,  so  bedeutet 
sie  in  dieser  Betrachtung  wieder  eine  Wirkung,  mit  einem 
in  sich  unvermeidlichen  regressus  in  infinitum:  so  dals  der 
Begriff  einer  kausal  freien  Ursache  nicht  annehmbar 
erscheint 

Damit  ist  nichts  Neues  gesagt  Ich  bitte,  es  nur 
redaktionell  zu  nehmen,  um  imsere  besonders  gemeinte 
Darstellung,   die  hier  zu  geben  ist,   in  leidlicher  Lücken- 


Digitized  by 


Google 


—     181     — 

iosigkeit  zu  Yermittehi.  Denn  es  ist  sicherlich  möglich,  sich 
persönlich  auf  die  erste  Klasse  der  Erwägung,  auf  die  ge- 
netische Betrachtung,  zu  beschränken.  Aber  man  kann 
mit  Fug  nicht  sagen,  dalSs  das  Problem  der  Gesetzmäfsig- 
keit  der  Zwecke  damit  gelöst  sei. 

In  dem  Bewulstseinsinhalte,  den  wir  mit  Zweck  be- 
zeichnen, liegt  notwendig  der  Gedanke  des  zu  bewirkenden 
Gegenstandes;  wie  es  in  dem  Beispiele  eines  Planes,  oder 
einer  "Wahl,  und  anderem,  sofort  deutlich  ist  Fügt  man 
nun  den  Zweck  in  die  blofs  genetische  Betrachtung 
ein,  so  wandelt  er  sich  unvermeidlich  aus  seiner  Eigenart 
in  die  einer  Wirkung  um.  Die  eine  Wirkung  ist  aber 
Ton  einer  anderen  Wirkung  wohl  durch  die  Eigenart  ihres 
bedingten  Stoffes  zu  unterscheiden,  als  Wirkung  jedoch 
grundsätzlich  mit  der  zweiten  in  einer  und  derselben 
Methode  nur  zu  erfassen.  Also  hat  man  zuerst  den  Ge- 
dankeninhalt eines  Zweckes  und  sucht  danach,  ihn  nach 
seiner  prinzipiellen  Eigenart  gesetzmä&ig  zu  bestimmen:  — 
An  Stelle  dessen  streift  man  ihm,  durch  seine  Einschaltung 
in  den  kausalen  Zusammenhang  des  Werdens,  alle  seine 
sachüche  Eigentümlichkeit  —  die  des  zu  Bewirkenden  — 
völlig  ab;  und  schaltet  ihn  mit  seiner  grundlegenden 
Art  aus,  statt  ihn  in  dieser  einheitlich  einzusehen. 

Wir  haben  aber  den  Inhalt  des  Bewußtseins  von  den 
zu  bewirkenden  Gegenständen,  wir  besitzen  den  Begriff 
des  Wolle ns  und  kennen  den  eigenartigen  Gedanken  des 
Pläne  Machens:  Wer  wollte  das  leugnen!  —  Damit  ist 
jedoch  die  Frage  gegeben,  wie  man  diesen  Gehalt  des 
wollenden  Bewußtseins,  als  einer  grundsätzlich  eigen- 
artigen Richtung  der  Gedanken,  nach  einheitlicher 
Methode   bestimmen    könne.      Dafs    dieses    ein    anderes 
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grundlegendes  Verfahren  sein  mufs,  wie  die  Lehre^ 
nach  der  man  die  Vorstellungen  des  Werdens,  als  den 
die  Natur  erkennenden  Bewufstseinsinhalt,  zu  ordnen  und 
zu  richten  hat,  kann  nun  deutlich  eingesehen  werden. 
Das  letztere  geschieht  unter  anderem  nach  dem  Grundsatze 
der  Kausalität;  unsere  jetzige  Aufgabe  aber  durch  das  . 
Geschwisterpaar  von  Mittel  und  Zweck,  gerade  als  einer 
eigenen  Methode,  und  es  darf  wohl  die  Bemerkung 
hier  einfliefsen,  dafs  es  in  sich  nicht  veranla&t  ist,  immer 
die  Ausdrücke  und  Begriffe  von  Ursache  und  von  Zweck 
neben  einander  zu  erwägen;  während  diese  in  der  Tat  je- 
weils an  zwei  Punkten  des  hier  aufzubauenden  Vierecks  i 
stehen,  die  keine  unmittelbare  Verbindungslinie  haben:                   ! 

Ursache  —  Wii-kung 

I  I 

Mittel   —   Zweck. 

Gesetzmäfsigkeit  der  Zwecke  heifst  hiemach:  Fest- 
stellung einer  allgemeingültigen  Methode,  nach  der  man 
den  Inhalt  von  Zwecken,  die  wir  in  Gedanken  haben,  in 
zwei  sachlich  geschiedene  Klassen  teilen  kann:   in  rieh-  I 

tigen  und  unberechtigten  Inhalt  Es  ist  die  Idee  einer 
unbedingten  Einheit,  in  welcher  ein  in  seinem  Werden  be- 
dingter Inhalt  des  wollenden  Bewuüstseins  gerichtet  und 
bestimmt  zu  werden  vermag.  Der  Keim  zu  dieser  grund- 
legenden Einheit  ist  jeder  Synthesis  zu  dem  Gedanken  eines 
Zweckes  eingepflanzt;  es  kommt  darauf  an,  ihn  auszulösen 
und  in  der  Art  seiner  Verbindung  zur  Besonderheit   des  \ 

einzelnen  Zieles  einzusehen  und  danach  zu  verwerten.  1 

Das  Ergebnis,  welches  in  solcher  Anwendung  und 
Durchführung  der  Gesetzmäfsigkeit  von  Zwecken  zu  er- 
reichen ist,  kann  also  nur  eine  Berichtigung  eines  Be- 
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wufstseinsinhaltes  sein;  nämlich  derjenigen  Art  von  ihm, 
die  einen  zu  bewirkenden  Erfolg  in  Gedanken  hat 
Wem  dieses  Ergebnis,  als  Bestimmung  der  Oesetzmäfsig- 
ieit,  nicht  genügen  sollte,  wer  gleich  wieder  die  Vorstellung 
einer  wirkenden  Kraft j  am  Ende  gar  einer  lebendigen, 
hineinbringen  möchte,  der  fragt,  wie  Faust,  zu  viel.  Der 
hat  sich  dann  die  Kausalität  schon  in  einer  mystischen 
Weise  vorgestellt,  als  etwas  angeblich  anderes,  denn  auch 
wieder  nur  eine  Methode,  einen  BewuTstseinsinhalt  ein- 
heitlich auszugestalten;  und  er  ist  der  Meinung  von  einem 
absolut  rollenden  Prozesse  von  selbst  drängender  Verur- 
sachung verfallen.  Diese  mechanische  Mythologie  gestattet 
hier  freilich  keinen  anderen  Ausblick,  als  den  auf  mirkende 
Ideen.  Lnmer  wieder  kommt  diese  Betrachtung  in  das 
Genetische  zurück;  und  verfehlt  damit  die  den  Zweck- 
inhalten eigene  Gesetzmäfsigkeit 

Aber  soll  diese  letztere  überhaupt  sein?  Hat  das  Nach- 
sinnen über  richtigen  Inhalt  von  Zwecken  überhaupt  einen 
—  Zweck?  Das  Bezweckte  ist  doch  ein  in  der  Erfahrung 
zn  verwirklichendes  Ereignis;  und  dessen  Eintreten  ist  ent- 
weder immöglich  oder  notwendig  verursacht  Weil  nun 
das  Bezweckte  (so  hat  sich  mancher  gesagt),  falls  es  über- 
haupt eintreten  kann,  notwendig  so  und  so  eintreten  mufs, 
so  sei  das  Setzen  von  Zwecken  und  das  Verfolgen  von 
deren  eigenartiger  Gesetzmäfsigkeit  ohne  Berechtigung. 

Aber  diese  Behauptung  ist  mehr  als  paradox;  sie  ist 
falsch,  sie  trägt  einen  Widerspruch  in  sich.  Denn  es  ist 
unbewiesen  angenommen,  dafs  das  Eintreten  des  Be- 
zweckten über  die  Berechtigung  von  Zwecken  entscheiden 
kann.  Damit  ist  jedoch  ein  oberstes  Gesetz  für  die  Zwecke 
schon   angenommen;   und  nicht  sowohl  über  den  Bestand 
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eines  solchen,  als  vielmehr  über  seine  begründete  Art  eine 
besondere  Meinung  aufgestellt. 

Und  diese  Meinung  wiederum  ist  unhaltbar.  Der  wirk- 
liche Erfolg  im  Laufe  des  Geschehens  entscheidet  nicht 
darüber,  ob  der  ihn  begleitende  Inhalt  des  Bewufstseins 
richtig  ist.  Das  letztere  kann  nur  dadurch  bewiesen 
werden,  dafs  der  besondere  Inhalt  eines  Zweckes  mit  einem 
unbedingten  Eichtmafse  von  Zwecken  überhaupt  überein- 
stimmt. Es  ist  die  Auffassung  der  letzteren  nach  einem 
einheitlichen  Gesichtspunkte,  die  in  Frage  steht 
Diese  Einheit  gewinnen  wir,  indem  wir  alle  in  der  Er- 
fahrung möglichen  Zwecke  dadurch  verbinden,  dafe  wir  sie 
Einem  Mafsstabe  unterworfen  vorstellen.  Dieser  oberste 
einheitliche  Mafsstab  heifst  in  der  Schulsprache  seit  langem 
der  Endzweck.  Hieraus  erhellt,  dafe  ein  besonderer  Er- 
folg, ein  bestimmtes  Eintreten  dieses  oder  jenes  Geplanten 
nicht  über  die  inhaltliche  Eichtigkeit  des  Willensinhaltes 
entscheiden  kann,  der  als  Plan  im  Bewufstsein  ist;  dals 
dies  vielmehr  nur  nach  einer  eigenen  Art  von  Gesetz- 
mäfsigkeit  für  Pläne  und  Ziele  und  Wahlen  und  Zwecke 
überhaupt  zulässig  erscheint 

Der  Gegensatz  von  wirklichem  Geschehen  und  von 
Gesetzmäfsigkeit  des  Inhaltes  von  Zwecken  prägt  sich  auch 
vulgär  überall  bezeichnend  genug  aus.  Vielleicht  sagt 
jemand  zu  einem  Schachspieler,  dalis  ein  bestimmter  Zug 
ihm  nicht  richtig  erscheine:  Er  würde  gewifs  betroffen 
sein,  die  Replik  zu  vernehmen,  dafe  das  Vorsetzen  der 
fraglichen  Figur  kausal  notwendig  gewesen  wäre,  und 
weiter  sich  darüber  nichts  sagen  liefse!  Und  in 
ernsterer  Lage  heifst  es  wohl  überall,  dafe  man  eine  ge- 
wisse Entschliefsung  zwar  begreifen,  aber  nicht  billigen 
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iönne;  womit  wieder  nur  sich  ausdrückt,  dafs  zwei  Urteile 
nach  verschiedener  grundlegender  Methode  gefällt 
worden  sind. 

So  ist  die  Frage  einer  möglichen  Erfüllung  der 
Zwecke  von  derjenigen  nach  ihrer  inhaltlichen  Berech- 
tigung überhaupt  ganz  zu  trennen.  Jenes  ist  eine  Be- 
trachtung des  wirklichen  Geschehens  nach  Grundsätzen  der 
Erfahrung,  unter  denen  sich  auch  das  Eausalitätsgesetz 
befindet;  —  das  andere  geht  auf  eine  systematische  Ein- 
sicht in  den  Inhalt  des  wollenden  Bewufstseins,  dessen 
Ordnen  und  Richten  nach  grundlegend  anderen  Prin- 
zipien, als  den  soeben  genannten,  allein  möglich  ist 

Diese  Scheidung  hat  mit  dem  Gegensatze  von  Deter- 
minismus und  Indeterminismus  nichts  zu  tun;  welcher 
Gegensatz  vielmehr  nur  innerhalb  der  einen  der  soeben 
geschiedenen  Klassen  auftritt  und  für  eine  erschöpfende 
Abteilung  untauglich  ist 

Der  Determinismus  vertritt  ein  richtiges  Prinzip  der 
Betrachtung  darin,  dals  er  in  derjenigen  Ebene,  in  welcher 
die  Ordnung  unseres  Bewulstseinsinhaltes  mit  Hilfe  des 
Grundsatzes  der  Verursachung  geschieht,  diesem  Grund- 
satze eine  solche  Zuständigkeit  zuweist,  dafs  ein  ihm  wider- 
sprechendes Prinzip  der  Einheitsordnung  nicht  Platz  greifen 
darf;  eben  weil  es  ein  Selbstwiderspruch  wäre.  Aber  er 
irrt,  sofern  er  blofs  dieses  eine  Reich  als  allein  denkbaren 
Bewußtseinsinhalt  zulassen  will;  während  in  der  Tat  es 
noch  eine  zweite  grundsätzliche  Methode  der  Ver- 
knüpfung von  Bewufstseinsinhalt  gibt,  wobei  die  Kau- 
sahtät  gar  nichts  zu  suchen  hat 

Der  Indeterminismus  würde  Richtiges  vertreten,  soweit 
er  auf  die  Selbständigkeit  des  Zweckgedankens  neben  dem 


Digitized  by 


Google 


—     186     — 

kausalen  Werden  dringt.  Allein  er  geht  fehl,  da  er 
jenen  in  das  Eeich  der  Verursachung  untertänig  einschaltet 
Wenn  gesagt  ist,  dafs  die  Beschränkung  auf  das  kausal 
zu  ordnende  Werden  als  Prinzip  zu  vermeiden  sei,  weil 
damit  nicht  ausgedacht  werde:  so  darf  dieses  nicht 
heifsen,  dafe  innerhalb  des  Werdens  der  Erscheinungen 
neben  natürlichen  noch  rätselhafte  Kräfte  besonderer  Weise 
als  Ursachen  angenommen  werden  sollten;  —  es  bedeutet 
die  Betonung,  dafs  aufserhalb  des  BewuJstseinsinhaltes, 
der  auf  das  Werden  von  Erscheinungen  sich  richtet,  noch 
ein  weiterer  steht,  dessen  Eigenart  in  dem  Gedanken  der 
Zwecke  und  ihrer  selbständigen  Oesetzmäfsigkeit  gipfelt 

Zum  Schlüsse  noch  die  Ablehnung  eines  Mifsverständ- 
nisses.  —  In  dem  Begriffe  des  Mittels  Kegt  als  wesent- 
liches Merkmal  des  künftigen  Gegenstandes  der  Gedanke 
des  zu  Bewirkenden,  in  dem  der  Ursache  derjenige 
des  Werdenden.  Die  Verknüpfung  von  Ursache  und 
Wirkung  drückt  also  eine  Notwendigkeit  des  Geschehens 
aus,  bei  welcher  das  Bewirkte  als  etwas  Gewordenes 
vorgestellt  wird.  Umgekehrt  bedeutet  die  Reihe  von  Mittel 
und  Zweck  unvermeidlich,  dafs  das  Gewollte  als  etwas 
zu  Erreichendes  gedacht  ist  —  Aber  beides  darf  nicht 
von  der  jetzigen  Lage  des  gerade  darüber  simulierenden 
Subjektes  genommen  werden.  Andernfalls  käme  man  ja 
zu  der  merkwürdigen  Auffassung,  als  ob  die  Kette  der 
Ursachen  vor  der  zufällig  heute  anfangenden  Zukunft 
abbräche,  um  dann  der  Herrschaft  des  Zweckes  Platz  zu 
machen;  der  wieder  seinerseits  in  der  gerade  tatsächlich 
gegebenen  Vergangenheit  nichts  zu  suchen  hätte. 

Die  hier  vorgetragene  Lehre  hat  mit  einer  solchen 
Auffassung  nichts  zu  tun. 
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Sio  ist  eine  systematische  Unterscheidung  von  abstrakten 
Ifethoden.  Diese  finden  auf  den  ganzen  Lauf  der  Menschen- 
geschichte gleichmäfsig  neben  einander  Anwendung; 
and  ob    eine  Frage   der  Vergangenheit   oder  der  Zukunft 
desjetzt  gerade  Denkenden  angehört,  ist  für  die  Gültig- 
teit  der  von  uns  gelehrten  verschiedenen  GesetzmäCsigkeit 
ohne  allen  Belang.    Ich  kann  heute  das  Kausalitätsgesetz 
ani  menschliche  Handlungen  im  Jahre  2000  unserer  Zeit- 
leckaimg  grundsätzlich  begründet  anwenden,  mit  der  offenen 
Präge  nur,  ob  es  im  einzelnen  erfolgreich  glückt;  und  es 
hat  keine  Bedenken,  auf  die  Beformgesetze  des  Augustus 
äe  kritische  Frage  nach  den  dabei  verfolgten  Zwecken  und 
ihrer  [etwaigen  sachlichen  Bichtigkeit  zu  lenken.     Nur  in 
der  abstrakten  Bichtung  der  Lehrart  und  der  dabei  mals- 
geblichen GesetzmäTsigkeit  liegt  der  unterschied  zwischen 
kausaler  und  finaler  Betrachtung;  in  der  Zufälligkeit  einer 
empirisch  abgegrenzten  Zeitreihe  aber  gar  nicht. 


m. 

Freiheit  uud  eieichlieit. 

Welches    ist   nun    das   Grundgesetz    für   die   Zwecke 

äuJberer  Normen?    Dafe  es  sich  bei  unserer  Angabe  um 

die  Unterstellung  unter  jenes   handelt,  ist  nicht  zu  be- 

zweifehi;  denn  es  steht  ja  das  Bewirken  eines  richtigen 

Zusammenlebens  im  äuJseren  Verhalten  der  Verbundenen 

zu  einander  in  Frage.     Wie  kann  hierauf  der  Gedanke 

von  der  einheitlichen  Synthesis  des  Inhaltes  von  Zwecken 

angewandt  werden?     Was  für  ein  oberstes  Ziel  gibt  den 


Digitized  by 


Google 


—     188     — 

Endzweck  der  Regelung  des  menschlichen  Zusammen- 
wirkens ab? 

Von  gröfstem  Einflüsse  ist  hier  die  Aufstellung  der 
Freiheit  des  Staatsbürgers,  als  höchste  Aufgabe  der 
Rechtsordnung,  gewesen.  In  wiederholter  Weise  hat  sich 
das  Ganze  einer  staatlichen  Verfassung,  wie  auch  der 
Inhalt  einzelner  Einrichtungen  und  Rechtsnormen  eine 
Verurteilung  gefallen  lassen  müssen,  weil  sie  jene  äulsere 
Freiheit  einengten;  so  dafs  die  individuelle  Freiheit  zum 
Mafsstabe  der  Gesetze,  zum  Prinzipe  des  richtigen 
Rechtes  erhoben  worden  ist. 

Diese  freiheitliche  Staatsauffassung  ist  theoretisch  un- 
haltbar. Sie  führt  ihren  Anhänger  in  logische  Wider- 
sprüche, aus  denen  es  kein  Entrinnen  gibt 

Einen  berühmten  Ausdruck  hat  sie  in  den  Erörte- 
rungen gefunden,  welche  Wilhelm  Humboldt  als  Ideen  zu 
einem  Versuche,  die  Grenzen  der  Wirksamkeit  des  Staates 
zu  bestimmen,  verfallt  hat.  Er  meint,  dafs  die  wahre 
Vernunft  dem  Menschen  keinen  anderen  Zustand  als  ehien 
solchen  uninschen  kann,  in  tvelchem  nicht  nur  jede/r  ein- 
xelne  der  ungebundensten  Freiheit  geniefst,  sich  aus  sich 
selbst  f  in  seiner  Eigentümlichkeit  %u  enttvickelnf  sondern 
in  welchem  au^  die  physische  Natur  keine  andere  OesiaU 
von  Menschenhänden  empfängt,  als  ihr  jeder  einzelne ,  nach 
dem  Mafse  sei^ies  Bedürfnisses  und  seiner  Neigung,  nur 
beschränkt  durch  die  Grenzen  seiner  Kraft  und  seines 
Rechtes,  selbst  und  uriükürlich  gibt  —  Aber  was  sind 
Grenzen  seines  Rechtes?  Rechte,  die  der  einzelne  die 
seinigen  nennt,  hat  er  doch  von  der  rechtlichen  Ordnung 
erst  erhalten.  Sie  sind  geregelte  Beziehungen  der  Rechts- 
unterworfenen zu  einander,  wonach  ein  gewisses  Verhalten 
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zwangsweise  bewirkt  werden  soll.     Mag  man  an  Eigentum 
oder  Forderungen,   an  Familiengewalt  oder  an  Teilnahme 
am  öffentlichen  Leben  denken:  Immer  handelt  es  sich  um 
die  Abgrenzung  der  Kreise,  in  denen  jeder  von  dem  andern 
geachtet  sein  will,  mit  der  Pflicht,  es  gegenteilig  auch  so 
zu  halten;  und  in  deren  Verschmelzung  die  Unterlage  einer 
Gemeinschaft  besteht    Die  richtige  Art  des  Zusammen- 
wirkens,   die    richtige    Verleihung    und   Ausübung    der 
Rechte,  das  ist  ja  gerade  das  Problem,  nach  dem  gefragt 
wurde.    Also  verweist  jene  Staatstheorie  als  Richtmafe  für 
eine    gewisse    Rechtsordnung    auf    dasjenige,    was    diese 
Rechtsordnung  selbst  durch  ihre  Bestimmungen  erschafft 

Dieser  einfache  Grundfehler  ist  bei  dem  Festhalten 
des  Freiheitsgedankens  als  Prinzip  des  Rechtes  überhaupt 
nicht  zu  verbessern.  Auch  wenn  man  in  der  HuMBOLDTSchen 
Formel  die  Worte  u??4  seines  Hechtes  streicht,  so  bleibt 
der  Gedanke,  dafs  der 'Endzweck  des  Rechtes  in  die 
Freiheit  der  Bürger  zu  setzen  sei.  Und  das  ist  in  jeder 
Hinsicht  widerspruchsvoll. 

Es  widerstreitet  jener  Gedanke  dem  Begriffe  des 
Rechtes  überhaupt  Dieses  besitzt  wesentlich  die  Eigen- 
schaft der  Selbstherrlichkeit  Es  ist  eine  Zwangs- 
regelung, deren  Gebote  im  Sinne  ihrer  Geltung  von 
der  freien  Zustimmung  der  Unterworfenen  gänzlich  unab- 
hängig sind.  Diese  Zwangsregelung  grundsätzlich  beizu- 
behalten und  ihr  doch  zugleich  als  Ziel  die  ungebundene 
Freiheit  der  Rechtsangehörigen  zu  geben,  heifst  einen  un- 
löslichen Widerspruch  setzen. 

Eine  gleiche  Antinomie  findet  sich  für  die  sachliche 
Betrachtung.  Die  Freiheit,  von  der  nun  die  Rede  ist, 
meint   man    nicht    als    die    sittliche,    sondern    als    eine 
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äufsere  Freiheit  Sie  besagt  nicht  die  Unabhängigkeit 
von  blols  subjektiv  gültigem  Begehren  im  Inhalte  seines 
Wollens;  sondern  ein  Wegbleiben  der  von  au&en  heran- 
tretenden Bestimmung  zu  gewissem  Verhalten.  Dieses  Frei- 
geben, zum  Prinzip  erhoben,  würde  mithin  die  grund- 
sätzliche Gestattung  mit  sich  führen,  in  seinem  äufseren 
Tun  und  Lassen  nach  persönlichem  Willensinhalte  vor- 
zugehen; müfste  also  das  Gegenteil  des  gesuchten  objek- 
tiven Zieles  sein. 

Hieraus  geht  hervor,  dals  die  Frage  einer  äufserlich 
freien  Entschliefsung  des  einzelnen  über  die  Art  seiner 
Beteiligung  am  sozialen  Leben  zu  der  Erwägung  der  rich- 
tigen Mittel  der  Gesetzgebung  gehört,  aber  keineswegs 
bei  dem  prinzipiellen  Problem  der  Idee  des  richtigen 
Bechtes  eine  maßgebliche  Bolle  spielt 

Etwas  anders  steht  es  mit  dem  zweiten  Begriffe  unserer 
letzten  Überschrift  * 

Wie  jedermann  weifs,  so  hat  sich  seit  längerem  mit 
der  Forderung  nach  äuJserer  Freiheit  die  der  Gleichheit 
verbunden;  nicht  ohne  zuweilen,  wie  im  individualistischeQ 
Anarchismus,  als  Gegensatz  zur  ersteren  aufzutreten.  Wir 
haben  hier  nur  zu  betonen,  dafs  auch  die  Formel  der 
Gleichheit  —  wie  die  Yerfassungen  sagen:  vor  dem  Ge- 
setze —  eine  für  unsere  Aufgabe  nicht  genügende  Lösung 
verschafft,  sondern  sie  offen  läfst 

Da  es  sich  um  die  Fassung  eines  allgemeingültigen 
Prinzips  handelt,  so  darf  die  Gleichheit  selbstredend 
nicht  in  bedingter  Weise  oder  nach  besonderen  zahlen- 
mäfsigen  Zuteilungen  verstanden  werden.  Auch  haben 
wir  es  hier  nicht  mit  historischen  Besonderheiten  zu 
tun:    zum   Beispiel    mit    der    Beseitigung    von    konkreten 
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Ständeunterschieden.  Unsere  Betrachtung  richtet  sich  nicht 
auf  den  einzelnen  Inhalt  positiver  Einrichtungen  und  das 
etwaige  Verbot  von  geschichtlich  erlebten  ßechtsinstituten 
durch  moderne  Gesetzgebung.  Es  fragt  sich  an  dieser 
Stelle:  Ob  das  Verweisen  auf  die  rechtliche  Gleichheit 
geeignet  ist,  der  Idee  des  richtigen  Bechtes  einen  zu- 
treffenden Ausdruck  zu  geben? 

Das  mufs  verneint  werden.  Denn  es  besteht  als  Sinn 
der  juridischen  Gleichberechtigung  nur  die  Norm:  Alle 
Kechtsangehörigen  sind  nach  einer  und  derselben  Me- 
thode zu  behandeln.  Welches  aber  diese  grundlegende 
Methode  in  sachlicher  Richtung  des  Gedankens  ist,  das 
bleibt  danach  noch  weiter  auszudenken  und  auszuführen. 

So  ist  die  Formel  der  gleichen  Art,  nach  welcher 
die  Einfügung  der  einzelnen  in  die  Gemeinschaft  geschehen 
soll,  zwar  dem  Begriffe  des  Rechtes  entsprechend  und 
aus  ihm,  gegenüber  willkürlichen  Mafsnahmen,  sicher 
abzuleiten.  Aber  es  ist  auch  nur  eine  analytische  Aus- 
führung des  Begriffes  vom  Rechte;  und  läfst  die  Frage 
nach  dem  Grundgesetze  des  Inhaltes  von  rechtlichem 
Wollen  offen  stehen. 


IV. 

Wohlfahrt  and  eittck. 

Für  dieses  Grundgesetz  wird  wohl  am  meisten  die 
Bezugnahme  auf  den  Nutzen  der  einzelnen  sich  finden. 
Man  meint,  daüs  das  oberste  Ziel  des  Rechtes  darin  be- 
stehe, die  Wohlfahrt  der  Unterworfenen  zu  sichern,  ihr 
Glück  zu  befördern.  Aber  dieser  soziale  Eudämonis- 
mus  ist  unbegründet  (Wirtschaft  und  Recht  §  100). 
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Die  Beförderung  des  subjektiven  Glückes  der  Reehts- 
genossen  ist  von  vorneherein  eine  in  sich  ziemlich  unlös- 
liche Aufgabe.  Das  innere  Glück,  als  ein  Frieden  mit  sich, 
in  dem  gefesteten  Ziele  steter  Objektivierung  seines  Bewulst- 
seins,  das  fröhliche  Herx  des  Harzer  Sinnspruches,  das 
kann  kein  Recht  und  kein  Gesetz  einem  geben.  Was  aber 
das  äuisere  Wohlbehagen  angeht,  und  wie  es  beschafft 
werden  könnte,  darüber  möchte  eine  Einigung  nicht  leicht 
aufgezeigt  werden.  Man  hat  es  als  ein  eigenes  Objekt  an- 
geben wollen:  Es  solle  die  gröfstmögliche  Summe  gröfst- 
möglichen  Glückes  beschafft  und  das  dann  möglichst  gleich 
auf  die  einzelnen  übertragen  werden.  Als  ob  sich  das  Em- 
pfinden des  Glückes  von  dem  fühlenden  Subjekte  loslösen 
und  gar  auf  andere,  wie  ein  Nahrungs-  oder  Genufemittel 
verteilen  lieJse! 

Es  könnte  jedoch  das  Beschaffen  persönlicher  Lust 
auch  als  ein  ideales  Ziel  für  den  Gesetzgeber  nur  dann 
mit  Grund  aufgestellt  werden,  wenn  das  oberste  Gesetz 
für  rechtes  WoUen  des  einzelnen  die  Beförderung  seines 
persönlichen  Wohlergehens  wäre.  Da  dieses  letztere  nicht 
zutrifft,  sondern  das  Merkmal  eines  richtigen  menschlichen 
WoUens  in  der  Pflichterfüllung  liegt,  ohne  Rücksicht  auf 
subjektives  Behagen  des  Handelnden,  so  kann  auch  das 
oberste  Ziel  der  menschlichen  Gesellschaft  nicht  das  Glück 
der  Einzelsubjekte  in  dieser  sein. 

Ereilich  kämpft  die  Verneinung  der  bloJsen  Lust,  als 
gesetzmäfsigen  Prinzipes  des  menschlichen  Willens- 
inhaltes, mit  einem  steten  subjektiven  Drängen  nach  ihr. 
Es  ist  nicht  jedes  Menschen  Sache,  den  Kampf  in  bewufstem 
Entschlüsse  aufzunehmen;  —  die  Begehrung  einem  geord- 
neten  Reiche    gehorchend   einzufügen.     Und   wer  hierbei 
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stark  unterlegen  ist,  kommt  leicht,  gerade  nach  Eigenliebe, 
dazu,  dals  er  die  Unterwerfung  seiner  Person  unter  das 
Gelüste  nun  als  objektiv  berechtigtes  Gesetz  behaupte 
und  verlange.  So  ersteht  der  Eudämonismus  als  angeb- 
liches Prinzip.  Und  es  stimmt  mancher  dann  in  die  Yerse 
WiKLANDS  ein:  Ein  Wahn^  der  mich  beglückt ,  ist  eine 
Wahrheit  wert,  die  mich  zu  Boden  drückt.  —  Aber  die 
Maxime  ist  sachlich  unhaltbar. 

Der  Zirkel  im  Schlüsse  liegt  darin,  daJs  jener  Satz 
doch  auch  wieder  objektiv  richtig  stehen  soll.  Er 
möchte  gerne  angeben,  unter  welcher  Bedingung  ein  In- 
halt von  menschlichem  Wollen  sachlich  begründet 
heifeen  darf.  Und  er  antwortet  darauf:  Sobald  er  sub- 
jektiv gültig  ist  Sonach  setzt  die  gegebene  Auskunft 
voraus,  dals  es  einen  Gegensatz  von  objektiv  und  sub- 
jektiv für  menschlichen  Bewuistseinsinhalt  gibt,  —  ver- 
weist aber,  ohne  es  zu  merken,  bei  der  Frage  nach  dem 
Merkmale  des  ersten  Begriffes  auf  das,  was  dem  zweiten 
Begriffe  entspricht;  der  nun  doch  den  Widerpart  jenes 
früheren  bedeuten  sollte. 

Was  der  einzelne  als  sein  subjektives  Glück  ansehen 
mag,  kann  positiv  genommen  nur  ein  begrenztes  Ziel  sein. 
Denn  es  handelt  sich  immer  blofs  um  das  Erfüllen  von 
Wünschen  eines  bedingten  Inhaltes.  Darum  ordnet  sich 
die  konkrete  angestrebte  Glücksempfindung  immer  wieder 
nur  als  ein  besonderes  Mittel  zu  weiterem  Zwecke  ein. 
Sie  tut  der  Frage:  Wozu  jemand  eine  bestimmte  Lust  ge- 
niefeen  solle,  kein  abschliefsendes  Genüge;  und  löst  sie 
nicht  mit  objektiv  gültigem  Bescheide,  der  als  oberstes 
Gesetz  des  Wollens  erachtet  werden  könnte.  Und  wenn 
die  Persönlichkeit  jemandes,  wie  er  gerade  da  ist,  nicht 
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den  Ausdruck  eines  allgemeingültigen  Gesetzes  für 
den  Inhalt  menschlicher  Zwecke  abgibt,  so  vermag  für  das 
Problem  einer  richtig  gearteten  Gemeinschaft  eine  Ab- 
hängigkeit von  blofs  subjektiv  gültigen  Bestrebungen 
die  rechte  Methode  der  Beweisführung  nicht  zu  liefern. 
Der  gebrauchte  Satz,  dafs  das  Interesse  der  Leitstern  des 
Rechtes  ist,  hat  nicht  mehr  Wahrheitswert,  als  die  Paral- 
lele, dafs  der  Äugenschein  der  Leitstern  der  Naturwissen- 
schaft sei.  Beidemal  ist  wieder  das  Material  und  die  ge- 
setzmäfsige  Methode  seiner  Bearbeitung  stark  verwechselt 
Die  letztere  steht  hier  in  Frage. 

Danach  ist  es  nicht  unsere  Ansicht  (wie  man  gemeint 
hat),  von  dem  Zwecke  des  sozialen  Lebens  das  Glück,  die 
Sinnlichkeit,  Befriedigung  menschlicher  Triebe  und  Be- 
dürfnisse auszuschliefsen:  Das  wäre  ja  ganz  widersinnig. 
—  Im  Gegenteil,  das  gesellschaftliche  Leben  besteht  in 
einem  auf  Bedürfnisbefriedigung  der  einzelnen  Menschen 
gerichteten  Zusammenwirken.  Nur  dies  ist  festzuhalten,, 
dafs  damit  die  Materie  angegeben  ist.  Wenn  man  dagegen 
nach  der  formalen  Gesetzmäfsigkeit  fragt,  in  deren 
Sinn  die  Art  des  Zusammenwirkens  jeweils  zu  richten  und 
zu  bestimmen  ist,  so  darf  nicht  das  persönliche  Glück, 
das  subjektive  Interesse  der  Teilhaber  angegeben  werden; 
wiU  man  anders  den  prinzipiellen  Widerspruch  vermeiden, 
von  dem  vorhin  die  Rede  war. 

Nun  hat  das  unvermeidliche  Sinnen  nach  einem  ob- 
jektiv unabhängigen  Mafsstabe  zu  der  Verwendung  des 
Gedankens  von  dem  Gemeinwohl,  der  salus  publica^  ge- 
führt. Der  Versuch  ist  alt.  Cicero  formuliert  die  von  ihm 
vorgefundene  Auffassung:  Jovem  ipsum  ius  hoc  sanxisse, 
ut   otnnia   quae   rei  publicae  salutaria  essent,    legitima  et 
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iusia  hdberentur.  Hier  ist  es  auf  ein  blofses  Zusammen- 
zählen von  lauter  subjektiven  Einzelinteressen  schwerlich 
abgesehen.  Und  auch  den  neueren  Vertretern  der  Bezug- 
nahme auf  das  Interesse  der  Oesamiheit  liegt  ein  solches 
Summieren  sicherlich  fem.  Das  allgemeine  Wohl  ist  der 
Qfund  der  Gesetze  —  fand  sich  1784  an  der  Spitze  des 
ersten  Entwurfes  zu  einem  allgemeinen  preufsischen  Land- 
rechte, ohne  dann  freilich  endgültig  in  dieser  Fassung 
stehen  zu  bleiben.  Die  Kritik  nahm  es  schon  damals  auf 
das  Korn.  Das  Oemeinwohl,  äufsert  sich  Schlosser  in 
seinen  Briefen  über  die  Gesetzgebung,  ist  ein  Oemisch  von 
unendUch  verschiedenen  Ingredienzien.  Man  kann  auch 
sagen:  Es  ist  nichts,  als  der  Ausdruck  des  sehnenden 
.Wunsches  nach  dem  objektiven  Richtmafse,  das  einem  von 
den  blofsen  subjektiven  Begehrungen  frei  machen  könnte. 
Der  Wunsch  und  Wille  nach  einer  Gesetzmäfsigkeit  für 
das  Schaffen  und  Üben  des  Eechtes,  nach  einem  allgemein- 
gültigen  Halte  im  Tosen  der  nur  persönlichen  Strebungen, 
die  Hoffnung  auf  ein  einheitliches  Verfahren  im  Sinne 
eines  gerechten  Waltens,  auf  einen  klaren  Zielpunkt  für 
ordnende  Mafsnahmen,  —  alles  dieses:  Das  Hoffen  und 
Sehnen,  das  Wünschen  und  Wollen  nach  einem  gegen- 
ständlich Eichtigen,  das  drückt  sich  in  der  Verweisung 
auf  das  Gemeinwohl  aus. 

Mehr  leistet  dieser  Ausdruck  aber  nicht. 
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V. 
Das  soziale  Ideal. 

Wenn  wir  untersuchen,  was  in  dem  Begriffe  einer 
rechtlichen  Terbindung  von  Menschen  dem  sachlichen 
Inhalte  nach  in  einer  allgemeingültigen  Weise  gelegen 
ist,  so  kommen  wir  zu  dem  Ziele:  dafs  die  Vereinigten, 
indem  sie  zusammenstehen  wollen,  ihre  Zwecke  besser  zu 
fördern  in  der  Lage  sind.  Es  ist  in  jeder  Kechtsordnung 
notwendig  das  Eine  gedacht,  daJs  die  ihr  Unterstellten  den 
Kampf  um  das  Dasein  gemeinsam  mit  gröfserem  Erfolge 
führen  mögen,  so  dafs  durch  die  Einfügung  in  die  Gemein- 
schaft jeder  zugleich  sich  am  besten  noch  dienen  kann. 
Die  gedanklichen  Elemente,  nach  denen  wir  hier  forschen 
(s.  ob.  L),  welche  jeder  rechtlichen  Regel  immanent  inne- 
wohnen, indem  sie  innerhalb  dieser  den  konkreten  Stoff 
der  einzelnen  Anordnung  untrennbar  begleiten,  sind  hier- 
nach: Abgewogener  Zweck  des  gemeinsamen  Wirkens  und 
ebenso  eines  jeden  der  Beteiligten.  In  dem  Erstreben 
jedes  besonderen  Rechtserfolges  steckt  das  Wollen  dieser 
Harmonie  der  Zwecke  notwendig  darin;  und  sofern  es  ge- 
lingt, ein  sachliches  Zusammenstimmen  unter  den  allgemein 
geltenden  und  den  stofflich  besonderen  Elementen  zu  schaffen 
und  einen  Widerspruch  zwischen  diesen  Bestandteilen  zu 
vermeiden,  soweit  ist  der  Inhalt  der  Regel  gesetzmäfsig 
und  richtig. 

Allgemeingültiges  Element  der  Rechtssätze  ist  also  der 
Gedanke  des  Abwägens  der  Einzel  wünsche  im  Sinne  der 
Gemeinschaft.  Und  wieder  nicht  einer  konkreten  Ver- 
einigung mit  gewissen  bedingten  Zielen.  Also  auch  nicht 
einer  bestimmten  ökonomischen  Enhvickelung ,    die  ja  stets 
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nur  ein  deskriptiver  Abhub  von  empirisch  bedingten  sozialen 
Phänomenen  bezeichnet;  welche  daher  das  Material  der 
Bearbeitung  liefert,  aber  nicht  deren  formales  Gesetz.  Was 
wir  meinen,  das  ist  die  Gemeinschaft  als  die  formale 
Einheit  für  alle  denkbaren  Zwecke  der  einzelnen,  —  mit- 
hin als  eine  Methode,  diese  konkreten  und  für  sich  ganz 
auseinander  laufenden  Begehren  in  unbedingt  einheitlicher 
Weise  nach  einem  gemeinsamen  Endziele  zusanmienzufassen 
und  zu  vereinen. 

Es  ist  die  Einheit  des  methodischen  Abwägens  von 
Einzelzwecken  nach  einem  Endzwecke  der  Gemeinschaft, 
welche  die  Idee  des  richtigen  Rechtes  heifsen  kann. 

Nun  ist  aber  eine  Harmonie  der  Einzelzwecke  in 
gesicherter  Methode  nicht  möglich,  solange  in  ihnen 
das  subjektiv  Bedingte,  der  besondere  Gegenstand  des  Be- 
gehrens das  bestimmende  Gesetz  bleiben  würde.  Die 
Sonderzwecke  des  Wünschens  und  Strebens  sind  der  zu 
richtende  Stoff;  sie  dürfen  aber  in  ihrem  beliebigen  Auf- 
treten bei  den  einzelnen  Subjekten  nicht  den  Anspruch 
erheben,  das  oberste  Ziel  für  sich  zu  sein.  Das  wäre 
schon  bei  dem  Willensinhalte  des  einzelnen  für  sich  nicht 
zutreffend  ausgedacht;  muls  aber  ganz  versagen,  sobald  von 
der  rechten  Art  der  Gemeinschaft  die  Eede  ist  Hier 
mögen  subjektive  Einzelziele,  welche  die  Teilhaber  als 
prinzipiell  blofs  subjektiv  gültige  verfolgen,  in  einer 
gewissen  Lage  einmal  zufällig  zusammenstimmen;  aber 
eine  gesetzmäfsige  Gewähr  hat  man  dafür  natür- 
lich nicht 

Folglich  kann  das  Ziel  der  rechtlichen  Gemeinschaft 
blols  eine  Verbindung  der  einzelnen  Verbundenen  in  ihrem 
Wollen  als  Selbstzwecke   sein.    Der   abstrakte  Gedanke 
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einer  unbedingten  Gesetzmäfsigkeit  des  gesellschaftlichen 
Daseins  fordert  die  Verschmelzung  dessen,  was  an  den  Be- 
strebungen der  Gemeinschafter  selbst  als  allgemeingültig 
eingesehen  werden  kann:  Es  ist  das  in  dem  Inhalte 
seiner  Ziele  freie  Wollen,  das  in  dem  abgezogenen  Begriffe 
einer  Gemeinschaft  verbunden  gedacht  wird. 

So  ergibt  sich  die  Formel  der  Gemeinschaft  frei 
wollender  Menschen;  als  letzter  Ausdruck,  welcher  alle 
möglichen  Zwecke  von  rechtlich  Verbundenen  einheitlich 
zusammenfafst.     Ich  nenne  sie  das  soziale  Ideal. 

Es  ist  eine  Definition  des  Begriffes  Richtigkeit  eines 
Rechtsinhaltes,  eine  Begriffsbestimmung  der  [sozialen 
Gesetzmäfsigkeit:  Der  Inhalt  einer  Norm  des  Ver- 
haltens ist  richtig,  wenn  er  in  seiner  besonderen  Lage  dem 
Gedanken  des  sozialen  Ideales  entspricht.  Dafür  ist  das 
methodische  Vorgehen  nun  zu  lehren. 

Wir  bemerken  noch :  Die  Geltung  des  sozialen  Ideales 
beruht  auf  der  Einsicht,  dafs  es  der  einzige  aUgemeine 
Ausdruck  ist,  in  welchem  sich  der  Gedanke  von  der  sach- 
lichen Einheit  in  den  Zwecken  rechtlich  verbundener 
Menschen  unbedingt  wiedergibt  Da  es  schlechterdings 
nichts  von  dem  besonderen  Inhalte  irgend  einer  konkreten 
Bestrebung  enthält,  so  gilt  es  in  grundlegender  Weise  für 
alle  denkbaren  Ziele  äufserer  Normen  gleichmäfsig.  Zu 
jeder  einzelnen  vermag  es  hinabzusteigen;  eine  jede  von 
ihnen  mit  seinem  Sinne  bewufst  zu  erfüllen.  Es  ist  das 
Einzige,  was  allen  rechtlichen  Zwecken  gemeinsam  an- 
gehört. Und  nur  dieses  kann  nun  in  Frage  kommen:  Wie 
man  die  bewufste  Besinnung  auf  unseren  Grundgedanken 
bei  der  Einzelarbeit  in  Rechtsfragen  benutzen  und  metho- 
disch durchführen  soll? 
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Dagegen  ist  nicht  anzuerkennen,  dafs  die  Idee  des 
richtigen  Rechtes  besser  durch  den  Hinweis  auf  das  Ziel 
der  ToUkommenheit  der  einzehien  ersetzt  wird.  Denn 
es  handelt  sich  hier  um  das  Vorhaben  des  Zusammen- 
wirkens und  um  die  richtige  Weise  bei  dem  Ordnen  und 
Führen  des  Lebens  in  der  Gemeinschaft;  mithin  um  die 
Anwendung  der  Idee  eines  im  Inhalte  subjektiv  freien 
Wollens  auf  das  Gemeinwesen  und  das  Verhalten  seiner 
Glieder  zu  einander.  Kichtig  soll  also  der  WiUensinhalt 
<ler  Nonnen  sein,  welche  das  äufsere  Tun  und  Lassen 
der  Gemeinschafter  bestimmen.  Nun  zeigten  wir  bei  dem 
Begriffe  des  richtigen  Rechtes,  dafs  die  Methode,  in  welcher 
dieser  Wülensinhalt  von  der  soeben  genannten  Idee  im 
<}enaueren  abzuleiten  ist,  von  der  Lehrart  geschieden 
werden  mufs,  welche  die  sittliche  Veredelung  der  einzelnen 
bereiten  will.  Zu  der  Aufgabe  dieser  zweiten  Methode 
gehört  das  ideale  Ziel  der  Vollkommenheit,  die  auf  gute 
Gesinnung,  also  nur  auf  die  Zwecke  zu  gehen  vermag, 
die  der  einzelne  sich  selbst  setzen  soU,  und  nicht  auf 
die  Regeln,  die  von  aufsen  her  ihm  gegenübertreten  und 
nur  ein  gerechtes  Verhalten  von  ihm  fordern.  Denn 
man  mufs  hier  stets  festhalten,  dafe  es  sich  jetzt  nicht  um 
bedingte  und  um  einzelne  Zwecke  von  anderen  Menschen 
handelt;  also  nicht  um  eine  relative  VervoWcomfnnung 
dieser.  Es  stehen  nunmehr  nicht  konkrete  Ziele,  wie  Er- 
ziehung und  Hilfe  in  besonderer  Lage,  zur  Erwägung, 
sondern  der  Gedanke  eines  unbedingten  Leitsternes  selbst. 
In  diesem  Sinne  fragt  es  sich:  "Welches  die  zutreffende 
Formel  für  die  Idee  des  richtigen  Rechtes  ist?  —  Das 
kann  dann  blofs  ein  Ausdruck  sein,  in  welchem  die  Gesell- 
schaft als  äufsere  Verbindung  ihre  ideale  Richtung  erhält. 
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Dagegen  ist  die  Vollkommenheit  immer  nur  ein  gesetz- 
mäisiges  Ziel  für  den  einzelnen.  Man  kann  sich  wohl 
die  eigene  Vollkommenheit  zum  Ziele  setzen;  aber  niemals 
als  oberstes  Gesetz  für  sieh  selbst  die  unbedingte  Voll- 
kommenheit eines  anderen  Menschen  nehmen:  Dem 
dieses  wieder  für  sich,  nach  Anleitung  sittlicher  Lehre 
anheimgegeben  werden  mufs.  Da  es  aber  bei  der  Angabe 
des  richtigen  Kechtes  auf  die  Gesetzmäfsigkeit  von 
Willensinhalten  ankommt,  welche  Normen  für  das  Ver- 
halten Yon  anderen  Menschen  abgeben,  so  erhellt,  dafs 
der  Hinweis  auf  die  Idee  der  Vollkommenheit  nicht 
der  zutreffende  Ausdruck  für  das  bestimmende  Endziel  der 
hier  gerade  durchzuführenden  Methode  ist 

Wir  kehren  zu  unserer  Bestimmung  des  sozialen  Ideales 
zurück;  und  versuchen  noch,  seine  Einfügung  in  den  ge- 
samten Stand  der  Gesetzmälsigkeit  des  Wollens  nachstehend 
zu  veranschaulichen: 

Freies  Wollen 


des  einzelnen 


der  Gemeinschaft 


Idee  der  Tagend 

Prinzipien 
der  guten  Gesinnung 


Soziales  Ideal 

I 

Grundsätze 

des  richtigen  Eechtes. 


Digitized  by 


Google 


Zweiter  Abschnitt. 
Die  Grnndsätze  des  richtigen  Bechtes. 


L 
Cresetzmsrsigkeit  und  G^rundsStze. 

Richtigkeit  eines  rechtlichen  Willensinhaltes  heilst 
Übereinstimmung  mit  deiii  sozialen  Ideal.  Dieses  ist 
eine  Formel  für  den  Begriff  der  Gesetzmäfsigkeit  in 
dem  sachlichen  Inhalte  einer  Eechtsnorm.  Es  ist  also  ein 
letzter  Ausdruck  für  die  Einheit  derjenigen  Elemente, 
welche  als  vorausgesetztes  Ziel  jede  rechtliche  Regel  be- 
gleiten. In  jeder  solchen  ist  es  notwendig  enthalten.  Denn 
sie  alle  gehen  mit  ihren  besonderen  Anordnungen  in  dem 
allgemeinen  Gedanken  des  richtigen  Abwägens  vor;  und 
werden  von  der  einheitlichen  Idee  einer  möglichen  Gesetz- 
mäfsigkeit beherrscht:  die  zwar  nicht  selbst  wieder  ein 
besonderer  Gegenstand  der  Erfahrung  ist,  ob  wir  sie  gleich 
innerhalb  dieser,  als  richtendes  Element,  in  abgezogener 
Untersuchung  einzuseheu  imstande  sind. 

Hieraus  geht  hervor,  dafs  wir  es  jetzt  nicht  mit  einer 
idealen  Rechtsverfassung  zu  tun  haben,  welche  unter  dem 
Worte  einer  Gemeinschaft  frei  wollender  Menschen  den 
geschichtlichen  Stoff  des  Eechtslebens  als  einen  zu 
verwirklichenden   Entwurf   kurz    zusanmienfassen   möchte. 
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"Wer  nichts  als  die  empirischen  Elemente  eines  Kechts- 
inhaltes  zu  sehen  in  der  Lage  ist,  dem  sagt  unsere  Formel 
von  dem  sozialen  Ideale  gar  nichts.  So  wenig  sich  der 
Begriff  von  der  Gesetzmäfsigkeit  der  Natur  in  gewissen 
Körpern  von  angeblich  idealer  Beschaffenheit  fassen  läfet, 
so  wenig  ist  es  mit  dem  gleichen  Begriffe  bei  dem  Rechte 
der  Fall.  Bei  dem  Gedanken  der  Gesetzmäfsigkeit  mufs 
von  jedem  besonderen  rechtlichen  Stoffe  abgesehen  wer- 
den; indessen  sie  ihn  überall  behen^schend  unter  sich  hat 

Aber  es  darf  das  soziale  Ideal  auch  nicht  als  ein 
eigentümlicher  Paragraph  aufgefafst  werden,  der  über  das 
gesetzte  Recht  hinweg  besondere  Anweisungen  mit  konkret 
gesteigerten  Anforderungen  an  die  Rechtsunterworfenen 
ergehen  lasse.  Der  Gedanke  von  der  jGemeinschaft 
frei  wollender  Menschen  ist  nicht  selbst  wieder 
ein  Rechtssatz.  Er  steht  nicht  gleichwertig  neben  der 
Regel,  dals  der  säumige  Schuldner  Verzugszinsen  zahlen 
solle,  dals  eine  Dienstbarkeit  mit  Schonung  des  Eigen- 
tümers auszuüben  sei,  oder  dals  Abkömmlinge  bei  der 
Erbteilung  eine  Ausgleichung  mit  früher  erhaltener  Aus- 
stattung vorzimehmen  haben. 

Es  handelt  sich  bei  der  Idee  des  richtigen  Rechtes, 
die  in  der  Formel  des  sozialen  Ideales  definiert  ist,  nicht 
um  einen  inhaltlichen  Rechtssatz,  sondern  um  eine 
formale  Methode.  Es  wird  diejenige  oberste  Einheit 
damit  angegeben,  welche  die  notwendige  Bedingung  jedes 
begründeten  Urteiles  über  richtiges  Recht  ist  Damit 
eine  konkrete  Norm  daraus  werde,  ist  eine  danach  aus- 
geführte Bearbeitung,  von  empirischem  Rechtsstoffe  nötig. 

Wohl  sind  die  Menschen  von  subjektiven  Wünschen 
begleitet    und    können    von    ihren    persönlich    bedingten 
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Interessen  nicht  frei  werden.  Gerade  darum  erhebt  sich  ja 
die  Aufgabe,  zwischen  den  widerstreitenden  Begehrungen  und 
Forderungen  ein  gerechtes  Abwägen  zu  finden.  Unter 
welchen  Bedingungen  ist  nun  die  Entscheidung  in  einem 
derartigen  Streite  sachlich  richtig?  Und  in  was  für 
einer  Methode  kann,  dafs  sie  richtig  sei,  bewiesen 
werden? 

"Wenn  diese  Fragen  aufgelöst  werden  sollen,  so  mufs 
dasYerfahren  in  allen  Fällen  das  gleiche  sein;  wie  es  der 
Begriff  der  gerechten  Entscheidung  auch  ist.  Und  es 
bedeutet  somit  der  Gedanke  von  dem  sozialen  Ideale  nur 
die  Einheit  der  Bedingungen,  unter  deren  Wahrung 
eine  Festsetzung  in  rechtlichen  Dingen  das  Prädikat  des 
Richtigen  mit  Grund  verdienen  kann. 

Daraus   ergibt   sich  ein  Weiteres.     Der  Gedanke  des 
sozialen  Ideales   kann   unvermittelt   bei    den  konkreten 
Aufgaben    eines    richtig    abwägenden   Urteiles   nicht   an- 
gewendet werden.     Es  ist  zwar  jeder  Satz,   der  richtiges 
Recht  behauptet,  von  der  Idee,  die  wir  ausgeführt  haben, 
in  der  Sache  abgeleitet;   aber  damit  ist   eine  Ableitung 
dem  Verfahren  nach  noch  nicht  angegeben.     Wie  der 
Naturforscher,  der  eine  -Einzelerscheinung  gesetzmäfsig  er- 
kennen will,  sie  nicht  unmittelbar  unter  den  Gedanken  der 
unbedingten  Einheit   aller  Erscheinungen   blofs  verbringt, 
sondern  zu  ihrer  rechten  Auffassung  auf  herausgearbeitete 
Grundsätze  und  wieder  auf  diese  sich  stützende  Naturgesetze 
zurückgeht,  bis  er  seine  Sonderaufgabe  in  das  Ganze  zu- 
sammenstimmend  einfügt:    so   werden   wir    auch   für   die 
Probleme,  richtiges  Recht  zu   erhalten,   ein    System  von 
Grundsätzen   und   dann  weiter  imtergeordneten   Lehren 
und  Anweisungen    nötig    haben,     mit    deren    Hilfe     in 
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gesicherter  Methode  der  einzehie  Fall  in  dem  "Wunsche 
nach  gesetzmäfsig  beschaffenem  Rechtsinhalte  bearbeitet  zu 
werden  vermag. 

Die  praktische  Bedeutung  der  Idee  von  einem  rich- 
tigen Eechte  überhaupt  ist  nunmehr  diese,  dafs  mit  ihrer 
Hilfe,  und  nur  mit  ihr,  sich  eine  allgemeingültige 
Methode  für  richtiges  Recht  in  besonderer  Lage  ent- 
werfen läXst 

Dabei  ist  mit  der  Entwickelung  der  Grundsätze  zu 
beginnen. 


IL 

Ableitnng  der  GrundsStze. 

Bei  dem  Unternehmen,  die  allgemeingültigen  Grund- 
sätze herauszuarbeiten,  welche  die  Brücke  von  der  Idee  des 
richtigen  Rechtes  zu  ihrer  Bedeutung  für  die  besonderen 
Rechtsfragen  schlagen  sollen,  wird  eine  doppelte  Gefahr 
zu  beachten  und  zu  vermeiden  sein: 

1.  Sie  dürfen  nicht  nach  ungefährer  geschichtlicher 
Beobachtung  zusammengetragen  werden.  Denn  alsdann  hat 
man  weder  eine  Gewähr  für  die  hier  notwendige  Vollstän- 
digkeit, noch  auch  die  Möglichkeit,  sie  in  ihrem  systema- 
tischen Zusammenhange  geschlossen  zu  beherrschen.  Das 
trifft  vor  allem  den  eindringlichsten  Versuch  dieser  Rich- 
tung, die  Formulierung  des  Ulpianijs:  Honeste  vivere,  alte- 
rum  non  laedere,  suum  cuique  iribuere  (D.  I  1,  10,  1).  Die 
Ableitung  von  der  Idee  des  Rechtes  und  das  innere  Ver- 
hältnis der  drei  Sätze  bleibt  undeutlich. 

2.  Es  mufs  aus  dem  Inhalte  der  zu  findenden  Grund- 
sätze aUes  entfernt  sein,   was  von  einem  blols  empirisch 
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bedingten  Stoffe  ist.  Sie  sollen  grundlegende  Funktionen 
des  Urteilens  sein ;  und  nicht  selbst  wieder  bestimmte  Sätze 
von  einer  konkret  abgeschlossenen  Bedeutung.  Die  d4cla- 
raiion  des  droits  de  Vhomme  et  du  dtoyen  von  1789  oder 
die  Grundrechte  des  deutschen  Volkes  von  1849  sind  Auf- 
stellungen, die  nicht  im  Sinne  unserer  Untersuchung  sich 
befinden. 

Wir  müssen  diese  nach  folgender  Weise  führen. 

Jede  rechtliche  Erwägung  kann  in  doppelter  Richtung 
des  Gedankens  ausgesponnen  werden:  Sie  kann  mehr  den 
Standpunkt  der  einzelnen  rechtlich  Verbundenen  als  ein- 
zelner zum  Mittelpunkte  ihrer  Betrachtungen  nehmen,  oder 
aber  die  Zusammengehörigkeit  jener  in  ihren  gemeinsamen 
Zielen  betonen.  Dafs  in  dem  Ganzen  einer  rechtlichen  Ver- 
bindung beides  immer  notwendig  enthalten  ist,  versteht  sich 
Ton  selbst  Denn  da  zu  einer  solchen  Vereinigung  min- 
destens zwei  Verbundene  begrifflich  notwendig  gehören 
(anders  als  bei  der  Aufgabe  der  sittlichen  Lehre),  so  kann 
der  zweifachen  Erwägung,  die  wir  nannten,  unmöglich  aus- 
gewichen werden. 

Dieser  Dualismus  ist  seit  der  Zeit  der  klassischen 
römischen  Jurisprudenz  zwecks  technischer  Bearbeitung 
des  positiven  Rechtsstoffes  in  verhältnismäfsig  grundlegender 
Weise  benutzt  worden;  vor  allem  bei  der  Unterscheidung 
des  bürgerlichen  und  des  öffentlichen  Rechtes.  Und  unsere 
Wissenschaft  tut  recht  daran,  diese  Scheidung  nicht  zu 
verwischen  oder  gar  zu  überwinden;  vielmehr  sie  in  ihrem 
Sinne  und  ihren  berechtigten  Polgerungen  möglichst  klar 
zu  erkennen. 

Die  Ausführung  des  Begriffes  Recht  selbst  wird  immer 
mit  Notwendigkeit  auf  jene  Aufgabe  zurückführen. 
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In  unserem  Zusammenhange  haben  wir  nicht  die  ako 
aufgebaute  Systematik  des  gesetzten  Rechtes  weiter  zu  ver- 
folgen, sondern  zu  bedenken,  in  welcher  Weise  die  erörterte 
doppelte  Möglichkeit  für  die  allgemeine  Anwendung  des 
Begriffes  von  einem  richtigen  Rechtsinhalte  überhaupt  sich 
bedeutsam  erweist. 

Nun  zeigt  sich  bei  näherem  Betrachten,  dafe  schon 
in  der  Formel  von  dem  sozialen  Ideale  die  Hindeutung  auf 
die  zweifache  Gedankenrichtung  sich  findet,  von  der  wir 
vorhin  ausgegangen  waren. 

Indem  die  rechtlich  Verbundenen  in  der  Idee  als 
solche  vorgestellt  werden,  die  in  Richtigkeit  ihre  Einzel- 
ziele verfolgen,  so  tritt  jeder  einzelne  als  ein  zugleich  den 
anderen  unbedingt  achtender  und  von  ihm  ebenso  geach- 
teter Mensch  hervor.  Denn  dieses  fordert  das  soziale 
Ideal:  Dafs  nicht  der  einzelne  gezwungen  werde,  im  recht- 
lichen Verkehre  seinen  wohlberechtigten  Interessen  zu  ent- 
sagen. Die  grundsätzliche  Richtlinie  geht  hier  auf  eine 
Beachtung  des  einen  rechtlich  Verbundenen  wechselseitig 
gegenüber  dem  anderen.  Es  wird  also  in  der  Reihe  der 
anzuspinnenden  Gedanken  ein  jeder  in  seinen  eigenen 
Zwecken  zum  nächsten  Ausgangspunkte  genommen. 

Da  andererseits  das  Grundgesetz  der  sozialen  Betrach- 
tung auf  die  Idee  eines  verschmelzenden  Zusammenlebens 
und  Zusammenwirkens  hinausgeht  und  in  der  unbedingten 
Solidarität  der  Interessen  ausmündet,  so  mufs  man  auch 
zu  einer  Betonung  der  Zusammengehörigkeit  gelangen. 
Hier  wird  ein  jeglicher  in  seiner  Eigenschaft  als  Mitgüed 
des  Ganzen  in  das  Auge  gefafst,  an  dem  sie  aUe  im 
Günstigen  und  im  Aveniger  Guten  ihren  notwendigen  Anteil 
haben  müssen. 
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Wenn  das  erste  auf  das  Achten  des  einzelnen  in 
seinem  besonderen  rechten  "Wollen  abzielt,  so  leitet  das 
andere  zu  dem  Festhalten  des  Gedankens  von  der  sozialen 
Gemeinschaft,  von  dem  wechselseitigen  Teilnehmen. 

So  heilst  es:  Ein  jeglicher  wird  seine  Last  tragen;  — 
nicht  widersprechend  der  vorgefügten  Mahnung:  Einer  trage 
des  andern  Last 

Nun  sind  die  beiden  Ausstrahlungen  des  sozialen 
Grundgesetzes  auf  konkrete  Fragen  des  Eechtes  anzu- 
blenden; und  es  handelt  sich  um  das  Herausfinden  der 
richtigen  Stellung  und  Betätigung  der  einzelnen  zu  ein- 
ander. Diese  befinden  sich  dabei  aber  in  besonders  ge- 
ordneten rechtlichen  Yerhältnissen;  in  deren  begrifflichem 
Aufstellen  und  Durchdenken  sich  die  einheitliche  Vor- 
schrift zu  gewissem  Verhalten  gegeneinander  wiedergibt. 
Erst  aus  den  Rechtsverhältnissen  her  leiten  sich  die  Rechte 
und  Pflichten  der  einzelnen  ab;  mögen  jene  von  vorne- 
herein als  normierte  Beziehungen  za  anderen  Einzelsub- 
jekten  oder  zu  der  Gesamtheit  der  Rechtsunterworfenen  zu 
fassen  sein.  Mithin  wird  es  sich  bei  jeder  grundsätzlichen 
Erwägung  der  Richtigkeit  von  bestimmtem  Rechtsinhalte 
um  die  Betrachtung  von  besonderen  Rechtsverhältnissen 
handeln.  Dann  aber  ist  in  formaler  Allgemeinheit  zweierlei 
möglich:  Der  Zweifel,  ob  diese  einheitliche  Beziehung  in 
concreto  überhaupt  bestehen  soll  oder  richtiger  Weise 
nicht  vielmehr  von  der  Rechtsordnung  ganz  und  gar  zu 
Temeinen  ist;  —  und  sodann  die  Frage,  wie  ein  an- 
zuerkennendes Rechtsverhältnis  begründetermaJsen  auszu- 
führen sein  wird. 

Diese  beiden  Erörterungen  treten  jeweils  sowohl  bei 
der   Forderung    grundsätzlichen   Achtens,    als    auch    bei 
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derjenigen  des  rechten  Teilnehmens  aul  Der  jeder  you 
diesen  zuzuweisende  Gedanke  spaltet  sich  also  bei  der  Aus- 
führung, die  er  als  Grundsatz  zu  übernehmen  hat,  in 
zweierlei  methodische  Betrachtung.  Und  es  ergeben  sich 
danach  vier  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes,  die 
sich  in  entsprechender  Weise  immer  doppelt  zusammen- 
stellen lassen. 


m. 

Die  GrundsStze  des  Aehtens. 

1.  Es  darf  nicht  der  Inhalt  eines  Wollens  der 
Willkür  eines  anderen  anheimfallen. 

2.  Jede  rechtliche  Anforderung  darf  nur  in 
dem  Sinne  bestehen,  dafs  der  Verpflichtete  sich 
noch  der  Nächste  sein  kann. 

Beide  Grundsätze  richten  sich  darauf,  den  einzelnen 
rechtlich  Verbundenen  in  seinem  eigenen  Wollen  in  rechter 
Freiheit  und  richtiger  eigener  Bestimmung  zu  halten.  Der 
erste  tut  es  von  dem  Ausgangspunkte  einer  sonst  ein- 
zusetzenden Verpflichtung  her  und  begrenzt  die  Möglich- 
keit einer  Gebundenheit  der  Rechtsgenossen  untereinander; 
der  andere  nimmt  als  Stützpunkt  die  Frage  nach  dem  Mafee 
einer  zu  erhebenden  rechtlichen  Anforderung  und  setzt  der 
Art  und  dem  Umfange  der  zu  verlangenden  Leistung  ge- 
setzmälsige  Schranken.  So  geht  jener  Grundsatz  auf  das 
Bestehen  und  der  zweite  auf  das  Ausführen  von  Rechts- 
verhältnissen. 

Sie  leiten  sich  in  unmittelbarer  Folge  aus  dem  obersten 
Zielpunkte   des  Rechtes,   dessen   Formel   in   dem  sozialen 
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Ideale  besteht,  geschlossen  ab.  Daraus,  dais  der  Begriff 
der  Kichtigkeit  eines  Kechtsinhaltes  in  der  Idee  einer 
Gemeinschaft  frei  wollender  Menschen  wurzelt,  ergibt 
sich  notwendig,  dais  bei  aller  äuTseren  Regelung  für  einen 
jeden  ihr  Unterstellten  immer  die  Möglichkeit  bleiben  mufs, 
Richtiges  zu  wählen.  Es  darf  nicht  der  Sinn  eines  recht- 
lichen Gebotes  der  sein,  dais  der  einzelne  den  bedingten 
snbjektiyen  Zwecken  des  andern  alles  opfere;  daJGs  er  I 
müssen  mufs,  und  jene  persönlichen  Ziele  für  sich  als 
letztes  2iiel  zu  erachten  habe. 

Ich  gebrauche  aber  in  der  obigen  Formel  das  Wort 
Willkür  für  den  Willensinhalt,  der  zu  dem  andern  Teile 
sagen  würde:  Du  sollst  woUen,  weil  ich  will  und  was 
ich  will.  Das  erste  (weil  ich  will)  geht  auf  die  Behand- 
lung jemandes  bei  dem  Begründen  von  Verpflichtungen, 
etwa  durch  Zwang  oder  Betrug  oder  in  vielfältiger  anderer 
Weise  von  der  unsere  Praxis  demnächst  Genaueres  mit- 
teilen wird;  das  zweite  (was  ich  will)  bezieht  sich  auf  die 
Art  und  das  Mals  des  Leistens,  beispielsweise  eines 
versprechenden  Schuldners,  der  gegen  die  guten  Sitten 
eine  Leistung  vornehmen  soll,  so  dafs  wieder  das  Be- 
stehen rechtlicher  Beziehungen  in  Erwägung  kommt  Der 
Gegensatz  zu  begrenzten  Rechtspflichten  aus  eigener 
Entschließung  her  wird  darin  überall  deutlich  liegen. 

Man  hat  das  Paradoxon  aufgebracht:  Dais  es  eine 
soziale  Frage  dann  nicht  mehr  geben  würde,  wenn  jeder 
vor  dem  andern  den  Hut  abzöge.  Der  berechtigte  Kern 
der  sonderbar  klingenden  Behauptung  dürfte  sich  leicht 
herausschalen  lassen:  Die  Einschränkung  der  eigenen  Will- 
kür durch  Achten  des  andern,  in  unbedingt  gegenseitiger 
Weise,  ist  als  Grundsatz  der  Betätigung  des  sozialen  Ideales 
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einzusetzen.  Es  liegt  richtiges  Recht  —  in  dieser  Linie 
der  Erwägung  —  dann  vor,  wenn  nach  dem  Sinne  der 
ihm  entsprechenden  Anforderung  der  Verpflichtete  in  dem 
Gedanken  seiner  Rechtspflicht  doch  noch  Möglichkeit  hat, 
sich  selbst  der  Nächste  zu  sein.  Dagegen  ist  ein  Rechts- 
gebot unrichtig,  wenn  nach  ihm  der  Inhalt  Yon  sozialem 
"Wollen  des  einen  der  blofsen  Verfügung  eines  andern 
anheimfällt. 

Vielleicht  erinnert  sich  auch  mancher  der  prinzipiellen 
Bestimmung  des  Rechtsbegriffes  durch  Kant:  Eine  jede 
Handlung  ist  recht,  die  mit  jedermanns  Freikeit  nach  einem 
allgemeinen  Oesetxe  zusammen  bestehen  kann.  Ich  sage 
nicht,  dafs  dieses  ein  sachlich  unhaltbarer  Gedanke  sei. 
Aber  die  Formel  trägt  zunächst  den  Fehler  in  sich,  dafs 
sie  zugleich  den  Begriff  und  den  richtigen  Inhalt  des 
Rechtes  normativ  bestimmen  will  (s.  ob.  S.  112).  Dabei 
ist  der  Gebrauch  des  Wortes  Freiheit  hier  mifsverständlich ; 
und  es  bleibt  unausgetragen  (wie  auch  F.  A.  Lange  schon 
angegeben  hat),  wie  es  mit  dem  allgemeinen  Oesetxe  sich 
verhalte,  auf  das  Kant  hier  Bezug  nimmt.  Daher  mag 
auch  das  Unvollständige  kommen,  dals  sich  jene  Bestim- 
mung, wenn  sie  zutreffend  ausgelegt  und  ausgeführt  wird, 
zwar  in  diesen  besonderen  Zusammenhang  der  jetzt  vor- 
gestellten Grundsätze  des  Achtens  einfügen  könnte;  in 
die  weiter  aufzunehmenden  Grundsätze  des  Teilnehmens 
jedoch  niu-  sehr  mittelbar  eingereiht  zu  werden  vermöchte. 
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IV. 
Die  GrundsStze  des  Teiinehmens. 

1.  Es  darf  nicht  ein  rechtlich  Verbundener 
nach  "Willkür  von  der  Gemeinschaf  t  ausgeschlossen 
sein. 

2.  Jede  rechtlich  verliehene  Verfügungsmacht 
darf  nur  in  dem  Sinne  ausschliefsend  sein,  dafs  der 
Ausgeschlossene  sich  noch  der  Nächste  sein  kann- 

Diese  Sätze  zielen  auf  die  Durchführung  des  Gedankens 
der  Gemeinschaft  Siebringen  zum  Ausdrucke,  dafs  das 
rechtliche  Gebot,  welches  die  einzelnen  zu  einem  gemein- 
samen Kampfe  um  das  Dasein  vereinigt,  sich  nicht  selbst 
untreu  werden  darf.  Es  würde  aber  in  einen  "Widerspruch 
geraten,  wenn  es  zu  gleicher  Zeit  den  einzelnen  dem  so- 
zialen Zusammenschlüsse  zwangsweise  unterwürfe  und  ihn 
doch  im  besonderen  Falle  als  einen  solchen  behandelte, 
der  ausschliefslich  rechtliche  Pflichten  hätte.  Das  würde 
überall  nur  eine  Karikatur  zu  dem  Begriffe  des  Zu- 
sammenwirkens liefern.  Der  Wunsch  nach  Vermeidung 
jenes  logischen  Widerstreites,  der  sonst  zwischen  den  Grund- 
gedanken eines  richtigen  Kechtes  und  der  Einzelbetätigung 
entstehen  würde,  führt  zu  den  Grundsätzen  des  Teil- 
nehmens. 

Auch  hier  ergibt  sich  die  doppelte  Bedeutung  derselben, 
je  nachdem  man  von  einer  Begrenzung  der  AusschUefsungs- 
möglichkeit  in  deren  Bestehen  oder  in  der  Art  und  dem 
Mafee  des  Ausführens  ausgeht;  —  wiederum  nicht  als 
inhalüich  getrennte  und  einander  fremde  Kegeln,  sondern 
als  verschiedenes  formales  Verfahren  im  Dienste  einer 
gnmdgesetzlichen  Eichtung  des  Gedankens. 

14* 
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Denn  es  ist  überhaupt  nicht  zulässig,  die  angegebenen 
Grundsätze  irgendwie  als  Rechtssätze  mit  bestimmtem  und 
bedingtem  Stoffe  zu  nehmen.  Sie  befassen  sich  beispiels- 
weise mit  der  positiven  Einrichtung  der  dinglichen  Rechts- 
verhältnisse in  sich  noch  gar  nicht  Diese  werden  aus  der 
geschichtlichen  Entwickelung  unserer  Rechtsordnung  her- 
genommen; und  nur  über  die  methodische  Art  ihrer  Aus- 
führung imd  Betätigung  gibt  der  zweite  der  obigen  Grund- 
sätze die  prinzipielle  Anleitung.  Der  erste  dagegen  würde 
sich  auch  dahin  wiedergeben  lassen,  dafs  nicht  ein  rechtiich 
Verbimdener  vereinzelt  dem  Kampfe  um  das  Dasein  überlassen 
werden  darf.  Mit  besonderen  Rechtssätzen  und  Instituten 
haben  es  also  auch  diese  Grundsätze  in  ihrem  eigenen 
Inhalte  nicht  zu  tun:  Sie  sind  grundlegende  Methoden 
für  das  Richten  und  Bestimmen  des  gesetzten  Rechtes,  und 
nicht  selbst  wieder  bedingte  Normen  des  letzteren. 

Endlich  darf  man  sich  nicht  daran  stofsen,  dafs  der  richtig 
zu  Behandelnde  als  rechtlich  Verbundener  in  der  Fassung 
der  Grundsätze  erscheint.  Das  heifst  nun  selbstverständlich 
nicht,  dafs  es  auf  die  Rechtsangehörigkeit  nach  einem  ge- 
wissen Staatsgesetze  ankommt  Die  Grundsätze  sind  me- 
thodische Anleitungen  dazu,  was  überhaupt  Norm  des 
richtigen  Rechtes  werden  kann.  Also  soll  unser  Grund- 
satz sagen:  Wer  in  rechtlicher  Gemeinschaft  mit  andern 
gedacht  ist,  darf  nicht  nach  subjektivem  Belieben  als  ein 
Vereinzelter  behandelt  und  sich  überlassen  werden.  Mithin 
bezieht  sich  der  Grundsatz  auf  richtiges  Verhalten  allen 
Menschen  gegenüber,  ohne  Ausnahme.  Aber  es  soll  doch 
eine  Methode  des  richtigen  Rechtes  abgeben.  Also  be- 
zieht es  sich  auf  das  Richten  von  Normen,  die  äulserlich 
über  den  beiden  in  Frage  Kommenden  stehen  und  ihrVer- 
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halten  gegen  einander  in  Gegenseitigkeit  richtiger  Weise 
abwägen.  Das  kann  aber  nur  eine  solche  formale  Weisung 
tun,  welche  jeden  von  ihnen  in  gleichmäfsiger  Art  ver- 
binden würde.  Man  soll  dem  andern  in  der  Weise  zu 
Hilfe  kommen  und  ihn  nicht  einseitig  ausschlie&en,  wie 
es  von  ihm  in  entsprechender  Lage  auch  verlangt  werden 
würde.  So,  wie  man  ihn  verbinden  und  sein  Verhalten 
fordern  möchte,  so  soll  ein  jeder  auch  jenem  gegenüber 
Torgehen  und  ihn  teilnehmen  lassen.  Also  wird  mit  unserer 
Formel  die  Gedankenreihe  einer  rechten  Gemeinschaft 
im  Teilnehmen  eröffnet;  und  die  Möglichkeit  voijl  richtigen 
Normen  im  äuiseren  Tun  und  Lassen  bei  Eragen  recht- 
licher Ausschliefsung  geschaffen,  was  mit  Weglassung  der 
Bezugnahme  auf  die  gegenseitige  Verbindung  nicht 
genügend  gewahrt  erscheinen  kann. 


Bedeutnng  der  Grundsätze. 

AUe  Grundsätze  führen  geschlossen  auf  die  oberste  Idee 
des  richtigen  Rechtes  zurück,  welche  sich  in  der  Einheit 
derjenigen  Gedankenelemente  zusammenfalst,  die  allen  denk- 
baren rechtlichen  Zielen  gemeinsam  eignen  können.  Da 
nun  die  Durchsetzung  dieser  letzteren  in  besonderen 
Rechtsverhältnissen  sich  vollzieht,  so  erhellt  daraus  die 
Eigenart  der  Grundsätze  als  Begrenzungen;  und  zwar 
der  Grenzziehung  sowohl  für  Verpflichtungen  als  auch  für 
Ausschliefsungen. 

Im  ersten  Falle  handelt  es  sich  wieder  um  doppelte 
Möglichkeit:   Entweder  liegt   eine  einseitige  Gebundenheit 
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vor,  dann  begreift  sich  die  Richtung  der  angegebenen  Be- 
grenzung von  selbst;  oder  es  ist  eine  gegenseitige,  dann 
ist  das  Äquivalent,  nach  dem  ganzen  Charakter  der  Gegen- 
seitigkeit auch  einzusetzen,  und  es  ist  eben  jeder  dem 
andern  gegenüber  verpflichtet  und  nach  den  Grundsätzen 
des  Achtens  nur  zu  binden:  Quod  aequa  lance  servari 
aequitatis  siiggerit  ratio  (D.  XLII  1 ,  20).  Bei  den  Aus- 
schliefsungen  hat  blofs  eine  entsprechende  Anwendung  des 
letzteren  stattzufinden,  indem  hier  auf  der  einen  Seite  je- 
weils die  Gesamtheit  der  Rechtsunterworfenen  sich  befindet; 
und  nun  sich  das  gegenseitige  Achten  für  das  Bestehen 
und  das  Ausüben  der  Ausschliefsungsrechte  einsetzt 

Dafs  aber  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  ihre 
Bedeutung  in  begrenzender  Methode  finden,  rührt  nur 
aus  dem  Wesen  des  Rechtes  als  eiuer  äufseren  Normierung 
her.  Es  stellt  immer  einen  "Willensinhalt  dar,  welcher 
andere  bestimmen  will;  es  ist  stets  heteronom.  Und  da 
ist  der  Sinn  der  hier  einzusetzenden  Frage  notgedrungen 
der:  Wie  weit  soll  begründetermafsen  die  Bestimmung  des 
Verhaltens  anderer  gehen?  Der  konkrete  Inhalt  eines  solchen 
WoUens  wird  aus  geschichtlichem  Erleben  her  geliefert: 
Seine  formale  Eigenschaft  der  Richtigkeit  oder  Unbegründet- 
heit ergibt  sich  aus  der  Frage  nach  der  rechten  methodischen 
Grenze  der  bedingt  erquellenden  Ordnungen. 

Andererseits  sind  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes 
bei  dem  Regeln  des  Verhaltens  der  Gemeiuschaft  von  kon- 
stitutiver Bedeutung.  Aber  diese  Bedeutung  bezieht  sich 
nur  auf  das  Beschaffen  der  Eigenschaft  der  Richtigkeit; 
dagegen  nicht  aui  material  bestimmte  Sätze  selbst  Sie 
erwarten,  wie  bemerkt,  die  Zuführung  von  geschichtlich 
werdendem  Stoffe.     Von   sich   aus  bringen  sie  nichts 
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herTor.  Aber  wenn  jener  geliefert  ist  und  in  seinem  natür- 
lichen Wachsen  vorliegen  würde,  so  haben  sie  ihn  zu  richten 
und  zu  bestimmen:  Ihnen,  als  allgemeingültigen  Weisen 
des  rechten  Überlegens,  ist  er  zu  unterwerfen,  um  also  durch- 
gedacht die  Eigenschaft  richtigen  Inhaltes  zu  bekommen. 

Da  nun  die  Grundsätze  gar  nichts  von  dem  besonderen 
Gehalte  eines  bedingten  Stoffes  in  sich  bergen,  und  der 
letztere  wiederum  ihnen  gegenüber  ein  Getümmel  von 
Einzelheiten  ;nur  darstellen  kann,  so  wird  es  nötig  sein, 
den  empirischen  Stoff  des  Rechtslebens  von  sich  aus  in 
einheitlicher  Weise  den  Grundsätzen  entgegen  zu  bringen. 

Wir  haben  auf  dem  Wege  von  der  Idee  des  richtigen 
Rechtes,  als  dem  obersten  Gipfel,  hinab  zu  den  besonderen 
Fragen  des  rechtlich  geregelten  'sozialen  Daseins  hier  bei 
den  Grundsätzen  nur  die  erste  Station  erreicht.  Wer  sie 
Terfehlt,  der  vermag  die  rechte  Verbindung  zwischen  dem 
obersten  Gedanken  aller  rechtlichen  Ordnung  und  zwischen 
den  mannigfaltigen  zerstreuten  Einzelheiten  des  konkreten 
Rechtslebens  überhaupt  nicht  zu  finden;  aber  wir  sind  mit 
ihrer  Feststellung  allein  noch  nicht  genügend  gerüstet,  um 
alsbald  in  die  Praxis  des  richtigen  Rechtes  einzutreten. 
Dabei  erscheint  für  die  Ausführung  einer  methodischen 
Abstraktion,  die  bisher  noch  nicht  versucht  worden  ist, 
ein  schrittweises  Vorgehen  mit  steter  Aufklärung  des  ge- 
samten Geländes,  das  zu  durchmessen  ist,  ganz  unerläfsHch. 
Wir  verlassen  auf  kurze  Zeit  die  Aufgabe  des  unmittelbaren 
Hinabsteigens  und  die  Durchführung  der  Subsumtion  in 
sich,  um  vom  Standpunkte  der  Grundsätze  aus  nach  zwei 
Seiten  hin  Untersuchung  anzustellen:  was  den  Stoff  des 
richtigen  Rechtes   und  was  die  Mittel  desselben  anlangt 
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Dritter  Abschnitt 
Der  Stoff  des  richtigen  Rechtes. 


I. 

Stoff  und  Form. 

Der  Begriff  des  Stoffes  wird  hier  in  dem  Sinne 
genommen,  in  welchem  ihn  Aristoteles  in  die  Logik 
eingeführt  hat:  Es  ist  das  Allgemeine  gegenüber  dem 
spezifischen  Unterschiede,  das  Geschlecht  entgegen  einer 
Sonderart. 

Danach  ist  der  Stoff  des  richtigen  Rechtes  ausschliefe- 
lich  das  geschichtliche  Recht  Dieses  wiederum  in 
ausnahmsloser  Weise;  und  andererseits  als  ein  Gegen- 
stand, der  die  hier  möglichen  Aufgaben  mit  unbedingter 
Vollständigkeit  umspannt 

Der  Beweis  hat  überall  von  der  Unterscheidung]  der 
Begriffe  Stoff  und  Form  auszugehen.  Diese  sind  eben- 
sowohl für  das  Ganze  des  hier  aufzuhellenden  Problemes, 
wie  für  einzelne  Zweifel,  die  sich  einstellen  mögen,  metho- 
disch einzusetzen  und  anzuwenden. 

Was  ist  eine  Form  im  logischen  Sinne? 

Der  Empirist  denkt  an  ein  Gefäfs,  eine  Umhüllung 
oder  an  eine  entsprechende  körperliche  Sache;  deren  Er- 
scheinung dann  höchstens  in  übertragener  Weise  von  ihm 
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roigestellt  wird.  Und  er  wünscht  zu  wissen,  ob  ein  solcher 
verkörperlichter  Umschlag  als  die  Ursache  der  Entstehung 
des  Eingewickelten  anzunehmen  sei,  oder  vielleicht  um- 
gekehrt Eine  weitere  grundlegende  Frage  für  menschliche 
Einsicht,  meint  er,  die  gebe  es  nicht 

Aber  das  ist  nicht  scharf  gedacht 

Die  Form  eines  Gedankeninhaltes  ist  die  Einheit 
der  bleibenden  Elemente  im  Gegensatze  zu  den  be- 
stimmbaren. Um  zu  Klarheit  und  Gesetzmäisigkeit  zu 
gelangen,  zerlegen  wir  den  Inhalt  des  Bewulstseins,  der 
in  Wirklichkeit  nur  als  verbundenes  Ding  da  ist;  und 
forschen  nach,  welche  der  so  gefundenen  Einzelmomente, 
die  sich  in  der  gedanklichen  Analyse  unterscheiden  lassen, 
die  Bedingung  für  die  anderen  sind;  für  diejenigen  Be- 
standteile, welche  in  ihrer  Eigenart  durch  ijene  bestimmt 
werden.  So  ist,  wie  wir  schon  einmal  anzogen,  der  Raum 
in  seinen  mathematischen  Bestimmungen  die  Form  der 
Körperwelt,  obzwar  selbst  kein  Körper,  sondern  das  be- 
dingende Element  der  besonderen  äufeeren  Erscheinungen. 

Die  Form  als  Bedingung  des  Stoffes  ist  sonach  stets 
im  logischen  Sinne  zu  nehmen;  sie  hat  in  ihrer  Eigenart 
mit  der  Spezialfrage  von  kausaler  Bedeutung  nichts  zu 
tun.  Es  ist  eine  Abhängigkeit  innerhalb  der  gedanklichen 
Elemente  in  der  Art,  dafs  das  Erste  wohl  für  sich  ge- 
nommen und  getrennt  in  Klarheit  erwogen  werden  mag, 
dagegen  das  Zweite  ohne  die  besondere  Bestimmung  durch 
die  zunächst  genannten  Bestandteile  dem  menschlichen 
Geiste  völlig  entgleitet 

In  diesem  Sinne  ist  in  der  hier  durchzuführenden  Be- 
trachtung der  Gedanke  der  Richtigkeit,  nach  Idee  und 
Grundsätzen,   die  Form   der  sachlichen  Würdigung  eines 
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Bechtsinhaltes.  Sie  kann  sich  auf  keinen  anderen  Stoff 
beziehen,  als  auf  gesetztes  Recht  in  dessen  empirisch  be- 
dingten Bestandteilen. 

Für  die  Einsicht  als  solche,  abgesehen  von  einer 
bestimmten  praktischen  Verwertung  ihrer,  kann  die 
Form  eines  Gegenstandes  auch  als  die  Grundrichtung 
der  Lehrart  genommen  werden.  Denn  wenn  man  jene, 
im  Sinne  der  logisch  beharrenden  Elemente  von  Inhalten 
des  Bewufstseins,  in  ausgebauter  Systematik  kennt,  so 
kann  mit  ihnen  das  dadurch  bestimmte  Gebiet  des  be- 
dingten Stoffes  gesetzmäfsig  beherrscht  werden.  Wie 
das  Beispiel  im  Verhältnisse  der  Mathematik  zur  Natur- 
wissenschaft sofort  zeigt,  da  die  letztere  gerade  soweit 
theoretische  Wissenschaft  ist,  als  sie  auf  der  ersteren 
gründet  und  ihre  Exaktheit  von  jener  empfängt 

Danach  ist  es  eine  sonderbare  Verirrung  des  Empiris- 
mus, wenn  er  als  absprechende  Schablone  die  Redensart 
blofs  formal  ausgegeben  hat  Vielleicht  liegt  bei  ihrem 
Gebrauche  hier  und  da  die  Verwechselung  von  formal 
und  von  formalistisch  unter,  wie  sie  schon  in  der  Ein- 
führung unserer  Arbeit  abgetan  wurde.  Soweit  das  aber 
nicht  der  Fall  sein  sollte,  so  ist  jene  Wendung  durchaus 
verfehlt  Denn  alle  grundsätzlich  klärende  Forschung  ist 
auf  die  Form  in  dem  besprochenen  Sinne  gerichtet;  alles 
Material  aber  wild  und  wirr,  ehe  es  nicht  der  formalen 
Einsicht  in  einheitlichem  Prozesse  unterstellt  worden:  so 
dafs  die  methodische  Aufhellung  dieses  Verfahrens,  wo- 
durch der  Stoff  der  Form  unterworfen  wird,  diese  in  sich 
formale  Untersuchung,  die  selbstverständliche  Grmid- 
bedingung  für  alles  ist,  was  Wahrheit  und  Richtigkeit 
heifsen  mag. 
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Aus  diesen  Gründen  her  werden  wir  in  dem  zunächst 
Folgenden  zwei  Erwägungen  anstellen  müssen.  Es  ist  zu 
prüfen,  ob  die  geschichtlich  werdenden  Elemente  unserer 
Eechtsordnungen  ein  unumgängliches  Erfordernis  für 
richtiges  Recht  sind.  Das  wird  notwendig  zu  bejahen  sein. 
Danach  kommt  in  Frage,  ob  jene  den  alleinigen  Stoff 
des  richtigen  Rechtes  abgeben  können;  oder  nicht  vielleicht, 
wie  man  sagt,  Lebensverhältnisse  oder  konventionale  Regeln 
oder  etwa  die  soziale  Wirtschaft  hier  selbständig  eingesetzt 
werden  müssen.  Das  ist  im  Sinne  der  ersten  Alternative 
zu  entscheiden. 


IL 
Das  geschichtliche  Recht. 

Herodot  erzählt  von  den  Modem,  dafs  sie  nach  ihrer 
Trennung  von  den  Assyrem  ohne  Gesetze  gelebt  hätten. 
Da  trat  unter  ihnen  Dejoces  als  gerechter  Richter  hervor. 
Vor  ihm  erschienen  die  Einwohner  des  Dorfes,  in  dem  er 
lebte,  um  durch  ihn  ihre  Streitigkeiten  schlichten  zu  lassen. 
Bald  verbreitete  sich  der  Ruf  seiner  Gerechtigkeit  auch  bei 
den  übrigen  Gliedern  des  Volkes,  und  sie  kamen  aus  allen 
Orten  des  Landes  und  baten  ihn,  dafs  er  sie  richte.  Als 
Dejoces  sah,  welch  ein  Vertrauen  die  Nation  auf  ihn  ge- 
setzt hatte,  entzog  er  sich  dem  Richteramte.  Da  nahm 
wieder  die  Gesetzlosigkeit  überhand. 

Der  gerechte  Richter  soll  also  die  rechtliche  Norm 
ersetzt  haben.  Aber  was  war  es  denn,  das  er  mit  seinem 
Urteile  entschied?  Händel  imd  Zwistigkeiten  unter  den 
Volksgenossen.    Und  worüber  bestanden  diese?    Über  das 
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rechte  Verhalten  des  einen  dem  andern  gegenüber  in  dem 
Yerbande  der  Familie,  des  Dorfes,  des  Stammes,  des  ganzen 
Gemeinwesens.  Allein  diese  Gebilde  setzen  eine  besondere 
Ordnung  und  eine  bestimmt  geregelte  Zusammenfassung  in 
ihrem  Begriffe  voraus  und  bestehen  nur  unter  der  Be- 
dingung der  rechtlichen  Regelung.  Ein  richtiges  Verlialten, 
über  das  Dejoces  entscheidend  bestimmte,  kann  ohne  Nor- 
men des  Tuns  und  des  Unterlassens  gar  nicht  gedacht 
werden. 

Man  mufe  doch  in  etwas  handeln,  wenn  der  Zweifel 
über  das  rechte  Verhalten  der  einen  oder  der  andern 
Partei  überhaupt  Sinn  haben  solL  Es  sind  bestimmte  Be- 
tätigungen, mit  denen  dieser  vorgeht,  und  von  welchen 
jener  behauptet,  dals  sie  verletzend  ihm  zu  nahe  treten. 
Und  beide  berufen  sich  notwendiger  Weise  auf  eine 
darüber  stehende  Norm  des  äuüseren  Tuns,  ohne  deren 
Bestand  als  Mafsstab  die  Bestimmung  der  richtigen  Linie 
in  dem  Vorschreiten  des  ersten  und  der  Hinderung  durch 
den  andern  nicht  möglich  wäre. 

Die  beiden  nachmals  streitenden  Parteien  waren  zu 
einem  Zusammenwirken  verbunden;  vereinigt  sollten  sie 
leben  und  kämpfen.  Die  Beschwerde  des  Klägers  geht 
dahin,  dafs  der  verklagte  Teil  der  rechten  Art  des  Zu- 
sammenlebens widerstanden,  er  die  richtige  Weise  des 
sozialen  Seins  verletzt  hätte.  Da  aber  ein  zusammen- 
stimmendes Verhalten,  dessen  gute  Beobachtung  gefordert 
wird,  gar  nicht  denkbar  ist,  denn  als  ein  Verbundensein 
unter  äufseren  Regeln,  als  Normen  des  Betragens:  So  ist 
es  klar,  dafs  jede  Erwägung  eines  richtigen  sozialen 
Tuns,  wie  sie  von  einem  weisen  Urteiler  geschehen  soU^ 
notwendig  den  Stoff  geschichtlicher  Regelung  voraussetzt, 
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über  dessen  Ausnützen  und  Betätigen  erst  ein  gerichtlicher 
Streit  geführt  werden  kann. 

Es  vermag  also  niemand  ein  gerechter  Richter  zu 
sein,  dem  nicht  gesetztes  Becht  als  Unterlage  des  Tat- 
bestandes geboten  wird,  den  er  mit  seinem  Urteile,  nun 
weiter  schliefsend,  richtig  entscheiden  soll.  Es  bleibt  hier 
ganz  im  Gleichen,  wie  bei  aller  sonstigen  gesetzmäßigen 
Einsicht  im  Erkennen,  wie  im  Wollen:  Der  Stoff  ist  von 
aufsen  her  zu  erwarten,  und  die  Aufgabe  der  Objektivie- 
rung geht  auf  seine,  des  Stoffes,  Yerarbeitung  zu  rich- 
tigem Ergebnisse.  Dagegen  ist  es  nicht  möglich,  ohne 
derartigen  Stoff,  hier:  eines  empirisch  erwachsenden  ge- 
setzten Rechtes,  auch  nur  den  geringsten  Satz  darüber 
begründetermafsen  aufzustellen,  ob  ein  bestimmtes 
äufseres  Verhalten  für  sachlich  berechtigt  zu  erachten  sei. 
Es  gibt  immer  nur  eine  Richtigkeit  von  stofflich  be- 
dingtem "WoUen,  das  sich  also  auf  der  Yoraussetzung  von 
konkreten  Einrichtungen  und  bestimmten  gesetzten  Normen 
in  Frage  stellt;  —  aber  gar  kein  gesetzmäfeig  begründetes 
urteil  über  einzelne  Streitfragen  des  gegenseitigen  Ver- 
haltens, das  in  seinem  besonderen  Inhalte  von  dem  unter- 
Uegenden  bedingten  Materiale  historischer  Satzungen  ab- 
zusehen im  Stande  wäre. 

Es  dürfte  auch  nicht  schwierig  sein,  die  Ungenauig- 
keit  zu  verbessern,  welche  in  dem  obigen  Berichte  des 
griechischen  Historikers  gelegen  ist  Ich  meine  nicht  ein 
Berichtigen  der  geschichtlichen  Tatsachen  über  das  medische 
Reich,  von  dem  wir  zuverlässig  so  gut  wie  nichts  wissen; 
sondern  ein  Bessern  der  systematischen  Würdigung,  die 
in  den  Ausdrücken  des  Herodot  für  die  von  ihm  selbst 
mitgeteilten    Daten    gelegen    ist.      Nicht   ein   Fehlen  von 
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gesetztem  Rechte  überhaupt  kann  dort  in  Frage  stehen, 
sondern  blofs  ein  Mangel  an  geschriebenen  Gesetzen, 
an  klar  und  sicher  gefafsten  Anordnungen  der  Recht 
schaffenden  Gewalt  Der  geschickte  Richter,  dessen  Sen- 
tenzen sein  Volk  entzückten,  hatte  es  wohl  verstanden,  auf 
Grund  allgemeiner  Einrichtungen  des  überlieferten  Gewohn- 
heitsrechtes neu  entstehende  Streitfragen  in  begründeter 
Erwägung  abzuurteilen.  Denn  wir  dürfen  annehmen,  dals 
es  auch  dort  Eigentum  und  Vertragstreue,  Famiüengewalt 
und  etwa  gesondertes  Erbrecht  gegeben;  um  deren  einzelne 
Durchführung  durch  besonderen  Zwist  hindurch  es  mm 
sich  handelte.  Dals  er  ohne  alle  Grundlage  positiver  Insti- 
tute seines  schlichtenden  Amtes  gewaltet  hätte,  würde  eine 
leere  Vorstellung  sein. 

Freilich  hat  man  gemeint,  dafs  dieses  vielleicht  für  die 
hinter  uns  liegende  Epoche  der  Menschengeschichte  zuge- 
geben werden  möge;  dafs  es  dagegen  für  entwickeltere 
Zeiten  anders  zu  behaupten  sei.  Für  sie  müüsten  derartige 
Verwickelungen,  wie  sie  in  positiven  Instituten  der  über- 
lieferten Rechtsordnungen  sich  fänden,  allgemach  über- 
flüssig werden.  Das  Ziel  könnte  das  Erlangen  des  einzigen 
Satzes  sein:   Handle  gut  gegen  deinen  JSTebenmenschen! 

Das  ist  eine  starke  Illusion. 

Bei  ihrer  Aufzeigimg  darf  man  sich  aber  nicht  auf 
blofse  Verallgemeinerung  bereits  erlebter  Tatsachen  der 
Geschichte  beschränken.  So  hat  es  allerdings  selbst  Luther 
versucht:  Wenn  nun  jemand  wollte  die  Welt  nach  dem 
Evangelio  regieren,  und  alle  weltliche  Recht  und  Schwert 
aufheben^  und  fürgeben,  sie  wären  alle  getauft  und  Christen, 
unter  ivelchen  das  Evangelium  tviU  kein  Recht  noch  Schwert 
haben,  auch  nicht  not  ist;  Lieber,  rat,  was  würde  derselbe 
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machen?  Er  vmrde  den  zoilden  bösen  Tieren  die  Band  und 
Ketten  auflösen  j  dafs  sie  jedermann  xurissen  und  xubisseii^ 
und  da7ieben  ^ürgeben^  es  wären  feine,  zahme,  korre  Tier- 
lein;  ich  würde  es  aber  an  meinen  Wunden  wohl  fühlen. 

Allein  wie  eindringlich  sich  dies  für  seine  Zeit  und 
auch  die  iinsrige  ausnimmt,  so  erledigt  es  doch  nicht  das 
theoretische  Problem,  welches  mit  dem  vorhin  genannten 
Zweifel  sich  einführt  Denn  jene  meinen  die  Abschaffung 
der  konkreten  statutarischen  Ordnungen  nicht  in  dem  Sinne 
eines  praktischen  Gesetzes  Vorschlages,  sondern  als  ein 
ideales  2iiel:  das  sehr  wohl  in  der  Eigenschaft  eines  Leit- 
sternes bestehen  könnte,  auch  wenn  für  absehbare  Zeiten 
gar  keine  Aussicht  da  wäre,  ihm  erheblich  näher  zu  kommen. 
Ihre  praktische  Bedeutung  würde  die  Forderung  jener  radi- 
kalen Vereinfachung  immerhin  haben;  da  derjenige,  dem 
sie  als  Endzweck  vorschwebt,  in  seinen  einzelnen  Urteilen 
imd  Mafsnahmen  dadurch  zweifellos  bestimmt  werden 
müJste.  Aber  auch  wenn  es  jetzt  ohne  alle  praktische 
Wirksamkeit  wäre,  so  bliebe,  wie  schon  gesagt  wurde,  die 
Möghehkeit  jenes  Gedankens  als  Eichtpunkt  der  rechtlichen 
Entwickelung  unerschütterL 

Die  zutreffende  Lösung  des  hier  eingeführten  Problems 
ergibt  sich  aus  dem  Begriffe  der  Richtigkeit  und  seiner 
möglichen  Anwendung  auf  das  Recht  Er  bedeutet  eine 
besondere  formale  Eigenschaft  des  gesetzten  Rechtes;  und 
hat  gar  keine  andere  Punktion,  als  einem  geschichtlich 
bedingten  Rechtsstoffe  eine  auszeichnende  Qualität  zu  ver- 
leihen. Dagegen  handelt  es  sich  bei  seiner  Bewährung 
um  nichts  weniger,  denn  um  ein  Loslösen  von  dem  empi- 
rischen Stoffe  des  gesetzten  Rechtes.  WoUte  man  den 
letzteren  vöUig   streichen   und   nichts  als  eine  Anweisung 
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geben,  in  richtiger  "Weise  die  Fragen  des  menschlichen 
Verhaltens  gegen  einander  zu  bestimmen,  so  hätte  man  in 
Wahrheit  einen  inhaltlich  leeren  Satz  ausgebrochen. 

Der  Gedanke  des  objektiv  Richtigen  ist  rein  formal 
Es  heifst  blofs  dieses,  dafs  ein  bestimmtes  rechtliches 
Wollen  in  Übereinstimmung  mit  dem  Grundgesetze  aller 
Normen  des  Verhaltens  gebracht  werde.  Wird  ihm  das 
geschichtliche  Material  solches  besonderen  rechtlichen 
Wollens  vorenthalten,  so  ist  nichts  mehr  da,  worauf  die 
blofse  Vorstellung  von  einem  richtigen  Inhalte  des  Rechtes 
überall  Anwendung  finden  könnte,  und  man  muls  an  den 
Vergleich  denken,  den  Kant  gegen  die  Metaphysik  vor  ihm 
gebraucht  hat:  Die  leichte  Taube ^  da  sie  im  Fluge  die  Luft 
teilt,  mochte  tvohl  denken,  dafs  es  ihr  im  luftleeren  Räume 
noch  besser  gelingen  könnte. 

Damit  ist  die  Frage  nach  einer  möglichen  relativen 
Vereinfachung  von  kasuistisch  ausgeführten  Rechtssätzen 
nicht  zu  verwechseln.  Insbesondere  könnte  man  sich 
denken,  dafs  ein  Gesetzbuch  darauf  mehr  oder  weniger 
verzichten  würde,  im  Vertragsrechte  sehr  genaue  Anwei- 
sungen des  Richtigen  in  ergänzenden  Sätzen  für  die  Fälle 
zu  geben,  in  denen  der  jeweilige  Vertrag  nichts  enthält 
Alsdann  sind  die  Einrichtungen  des  Sachenrechtes,  auch 
des  Familien-  und  Erbrechtes,  der  gesetzlichen  Schuld- 
verhältnisse, wie  auch  des  öffenüichen  Rechtes  voraus- 
gesetzt; dies  wird  von  den  Vertragschliefeenden  zu  beson- 
derer Verbindung  unter  ihnen  benutzt,  bei  deren  Betätigung 
und  einzelner  Ausführung  sie  dann  in  Streit  geraten.  Ob 
nun  das  Gesetz  für  diesen  Fall  seine  Ansicht  bereit  stellt, 
was  wohl  der  rechte  IJntscheid  sein  würde;  oder  ob  es 
allgemein    diese    besondere   Aufgabe   der  Erwägung  nach 
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Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  unterbreitet:  Das  ist  eine 
Frage  der  Mittel,  deren  sich  ein  Gesetzgeber  bedienen 
mag;  und  gehört  nicht  mehr  zu  der  Erwägung  des  Stoffes 
des  richtigen  Rechtes. 

Wohl  aber  haben  wir  zum  Schlüsse  an  diesem  Orte 
noch  folgendes  zu  betonen:  Wenn  die  gestellte  Aufgabe 
dahin  geht,  dem  gesetzten  Rechte  in  seinem  Inhalte  den 
Charakter  des  Richtigen  zu  verleihen,  so  hat  dieses  bei 
allem  nur  denkbaren  Rechte  zu  geschehen.  Es  gibt 
keinen  rechüichen  Willensinhalt,  vor  dem  in  grundsätz- 
licher Weise  unsere  Aufgabe  der  Objektivierung  als  un- 
zuständig Halt  zu  machen  hätte;  sondern  es  geht  dieses 
Problem  der  Richtigstellung  durch  das  Ganze  des  Rechts- 
gedankens durch  und  findet  auf  dasfelbe  Anwendung,  ohne 
einen  nicht  zu  berührenden  Rest  prinzipiell  zugestehen 
zu  dürfen. 

Es  könnte  scheinen,  als  ob  manche  Erörterungen,  die 
sich  unserer  Frage  nähern,  in  einer  entgegengesetzten 
Richtung  vorgegangen  sind,  und  zwar  bewuüstermalsen.  Es 
findet  sich  nicht  selten  die  Gegenüberstellung  von  einem 
Erwägen  nach  Zioechnäfsigkeit  und  einer  Entscheidung 
nach  Prinzipien.  Aber  ein  solcher  Gegensatz  ist  zum 
Klarhalten  der  mafsgebenden  Gedanken  nicht  sehr  geeignet 
nnd  jedenfalls  nicht  ganz  ungefährlich.  Denn  man  mufs 
darauf  achten,  dals  der  Ausdruck  Zweckmäfsigkeit  als  ein 
wirklich  bestimmtes  Ziel  für  gewisses  Wollen  in  dreierlei 
Bedeutung  auftreten  kann. 

1.  Zweckmäfsigkeit  =»  richtigem  Rechte.  Es  er- 
halt etwa  ein  Gericht  oder  eine  sonstige  Behörde  von  der 
Gesetzgebung  die  Anweisung,  in  gedachten  Streitfällen 
nach  Zweckmäfsigkeit  zu  urteilen,   ohne  dafs  ausdrücklich 

Stammler  15 


Digitized  by 


Google 


—     226     — 

gefafste  Satzungen  mit  zwingender  Einschränkung  im  Tor- 
aus  bereit  gehalten  werden.  So  sagt  man,  dals  in  der 
Verwaltimgsgerichtsbarkeit  in  weitem  Umfange  Gründe  der 
Zweckmäfsigkeit,  gegenüber  solchen  des  Rechtes  den 
Ausschlag  geben  sollen;  womit  aber  nicht  ein  anders  ge- 
artetes Urteil  gewünscht  wird,  als  ein  solches,  das  zwischen 
den  Interessen  der  Beteiligten  in  objektiv  richtiger 
Weise  abwägt.  Mithin  bezieht  sich  die  erste  Bedeutung  von 
Zweckmäfsigkeit  nur  auf  das  Mittel,  dessen  sich  die  Rechts- 
ordnung zur  Verfolgung  ihres  Endzieles  bedient,  aber  gar 
nicht  auf  die  Einsetzung  eines  Endzieles  selbst,  das  mit 
anderen  Eigenschaften  versehen  wäre,  als  das  soziale  Ideal 
sie  bietet 

2.  Zweckmäfsigkeit  —  technischer  Erwägung. 
Das  ist  eine  besonders  häufige  Bedeutung  des  Wortes. 
Darin  liegt  der  Sinn  verborgen,  dafs  es  für  eine  bestimmte 
Frage  von  Vorteil  sein  kann,  sie  aus  dem  nicht  abge- 
schlossenen Zusammenhange  des  Reiches  der  Zwecke  für 
jetzt  einmal  herauszuheben;  und  danach  für  sich  gesondert 
zu  betrachten.  Man  beruhigt  sich  einstweilen  bei  einem 
gewissen  positiven  Ziele  und  fragt  in  dem  dortigen  Zu- 
sammenhange nur  nach  jenes  Erreichung  und  den  dazu 
tauglichen  Mitteln.  Dies  findet  sich  in  fast  allen  Fällen, 
die  auf  die  Durchführung  feststehender  und  geprüfter 
Rechtseinrichtungen  gehen;  in  den  Fragen  des  Bureau- 
dienstes, für  Stempel-  und  Steuergesetze,  bei  der  Führung 
von  Grundbüchern  und  Registern,  und  vielem  anderem 
mehr.  Überall  aber  liegt  hier  nur  ein  vorläufiges  Ver- 
gessen der  notwendigen  Einheit  der  Zwecke  vor.  In  jedem 
Augenblicke  kann  die  damit  gesetzte  Schranke  dem  Grund- 
satze nach  beseitigt  werden;  und  der  allgemeine  Zusammen- 
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hang  unter  dem  obersten  Gesetze  des  Wollens,  der  nur 
ein  und  derselbe  zu  sein  yermag,  sich  einsetzen  lassen. 
Die  zwei  Sorten  von  Mafsstäben,  die  hier  angelegt  wurden 
—  der  des  Zweckmäfeigen  und  der  des  Richtigen  —  sind 
also  systematisch  nicht  gleichberechtigt  Und  es  geht  gar 
nicht  an,  etwa  den  rechtlichen  Stoff  in  seiner  konkreten 
Beschaffenheit  so  zu  zerlegen,  dafe  der  erste  Teil  des- 
selben ausschliefslich  dem  einen,  der  andere  dagegen 
dem  zweiten  Richtmafse  zu  unterstellen  wäre. 

3.  Zweckmäfsigkeit  =  Taktik  als  Prinzip.  Dies 
ist  ein  ganz  imzulässiges  Yorgehen  der  Sache  nach.  Es 
versucht,  die  Frage  der  Richtigkeit  eines  Wollens,  die 
nur  nach  Grundsätzen  sich  erledigen  lälst,  durch  das 
Verweisen  auf  irgendwelche  begrenzte  Ziele  zu  ersetzen, 
zu  deren  Erreichung  das  gerade  in  Rede  stehende  Vor- 
gehen ein  möglichst  geeignetes  Mittel  sein  mag.  Aber  da 
die  begrenzten  Ziele  sich  notwendiger  Weise  wieder  als 
Mittel  zu  anderen  Absichten  in  einem  nicht  abgeschlossenen 
Laufe  einfügen  müssen,  so  kann  das  Aufzeigen  von  Einzel- 
zielen der  weitergehenden  Frage  nach  dem  Wozu  nie  aus- 
weichen. Jeder  besondere  Zweck  mufe  vielmehr,  in  seiner 
Eigenschaft  als  ein  Mittel  zu  fernerem  Wollen  in  die  me- 
thodische Richtung  auf  ein  ideales  Endziel  sich  einschalten, 
wenn  er  sachlich  begründet  sein  will.  Es  gibt  aber  nicht 
zwei  unbedingte  Endziele,  noch  auch  zwei  Wege  von  jedem 
Sonderpunkte  zu  dem  zentralen  Gesetze:  Es  kann  immer 
nur  ein  Einziges  richtig  sein,  —  es  sind  nicht 
zwei  Arten  von  Richtigkeiten. 

Wenn  ein  äufseres  Verhalten  nach  den  Grundsätzen 
des  richtigen  Rechtes  unbegründet  ist,  so  ist  es  nicht  mög- 
üch,   es  doch  durch  Gründe  der  Zweckmäfsigkeit  sachlich 
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zu  rechtfertigen.  Vielmehr  besteht  die  unerbittliche  Alter- 
native: Entweder  löst  einer  aUe  seine  Bestrebungen  in 
lauter  unzusammenhängende  Einzelziele  auf,  denen  er  von 
Fall  zu  Fall  nachgeht,  —  dann  ist  er  als  anmafslicher 
Skeptiker  in  der  Tat  überall  gleichgültig;  oder  er  wünscht 
dasjenige,  was  er  erreichen  möchte,  in  seinem  Inhalte  ge- 
rechtfertigt behaupten  zu  können,  —  dann  mufe  er  sich 
dem  Grundgesetze  des  Richtigen  auch  unterwerfen. 

Sonach  mündet  unsere  Erörterung  dahin  aus:  Der 
Stoff  des  richtigen  Rechtes  ist  das  geschichtliche  Recht; 
aber  auch:  Es  unterliegt  alles  denkbare  Recht  dem 
prüfenden  Gedanken  des  Richtigen,  und  es  kann  sich 
keine  rechtliche  Frage  dem  entziehen. 


m. 

Die  sogenannten  Lebensverhältnisse. 

Mit  diesem  letzten  Satze  ist  zugleich  der  Stoff  der  Be- 
arbeitung des  richtigen  Rechtes  vollständig  angegeben. 
Es  handelt  sich  bei  dem  Probleme  dieser  Untersuchung  nur 
darum,  den  empirisch  werdenden  Rechtsinhalt  richtig  zu 
gestalten;  und  es  ist  die  Vorstellung  zu  vermeiden,  als  ob 
das  gesetzte  Recht  seinerseits  in  einer  sachlich  berechtigten 
Weise  aui  gegenüberstehende  Lebensverhältnisse  einzu- 
wirken hätte. 

Es  gibt  im  sozialen  Dasein  der  Menschen  keine  Lebens- 
verhältnisse als  selbständige  Gröfsen,  und  ihnen  gegenüber 
Rechtskörper,  die  nun  auf  jene  einen  kausal  zu  deutenden 
Einflufs  hätten.  Jedes  soziale  Verhältnis  ist  in  sich  der- 
artig geschlossen,    dafs  es  die  Regel  und  das  Zusammen- 
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idrken  zugleich  schon  in  sich  begreift,  und  diese  beiden 
nur  in  der  Abziehung  von  der  Wirklichkeit  als  zweierlei 
angesetzt  werden  dürfen. 

Wenn  also  der  Inhalt  von  gesetztem  Rechte  nach  den 
Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  bearbeitet  wird,  so  ist 
alles  geschehen,  was  hier  geleistet  werden  kann.  Denn  in 
dieser  Bearbeitung  wird  dann,  als  Folge  in  sich,  zugleich 
die  Objektivierung  des  sozialen  Lebens  überhaupt  vor- 
genommen: Die  richtige  Bestimmung  der  Form  des  gesell- 
schaftlichen Daseins  gibt  diesem  letzten  gerade  selbst  die 
Eigenschaft  der  Richtigkeit;  und  es  besteht  überall  kein 
eigentümlicher  Gegenstand,  dem  solche  von  dem  Rechte 
erst  weiter  noch  zu  verleihen  wäre. 

Der  Beweis  dieser  Sätze  ist  der  Besinnung  auf  die 
sozialen  Grundbegriffe  zu  entnehmen. 

Die  soziale  Betrachtung  ist  eine  eigene  Art,  in  grund- 
legender Methode  menschliches  Zusanunenleben  und  Zu- 
sammenwirken zu  erfassen.  Wir  können  dieses  zusammen- 
stimmende Dasein  und  Handeln  entweder  technisch  oder 
sozial  erwägen.  Für  jetzt  ist  von  dem  letzteren  allein 
die  Rede. 

Wenn  wir  nun  soziales  Leben  bedenken  und  fragen, 
welche  prinzipielle  Richtung  dieser  Begriff  von  dem 
gesellschaftlichen  Bestehen  der  Menschen  notwendig 
und  allgemeingültig  in  sich  trägt,  so  ist  es  nichts  anderes, 
als  daüs  wir  verbundene  Menschen  dabei  in  Gedanken 
baben.  Es  ist  das  Moment  der  Ter  bin  düng,  welches  das 
eigene  und  allgemein  bestimmende  Merkmal  des  gesell- 
schaftlichen Lebens  bedeutet  Und  da  es  nur  zweierlei 
Easen  von  Verbindung  in  grundsätzlicher  Zerteilung  gibt, 
entweder  durch  natürliche  Anziehung  von  Erscheinungen 
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überhaupt  oder  durch  gesetzte  Kegeln  yon  Menschen,  — 
und  weil  wir  gerade  die  soziale  Betrachtung  von  der  natur- 
wissenschaftlichen Erkenntnis  im  Prinzipe  unterscheiden 
wollten,  so  ergibt  sich,  dafs  jene  erste  die  Erwägung  des 
Lebens  der  Menschen  als  eines  geregelten  darstellt 

Dabei  mufs  auch  an  diesem  Punkte  das  MÜsverständnis 
ferne  bleiben,  als  ob  es  zwei  Klassen  yon  menschlichem 
Zusammenwirken  gäbe,  welche  nach  konkreten  und  material 
bedingten  Merkmalen  also  zu  trennen  wären,  dafs  die  eine 
Gruppe  zusammenstimmender  Taten  technisch  erwogen 
werden  sollte,  während  eine  andere  Art  von  Handlungen 
des  gemeinsamen  Wirkens  der  sozialen  Untersuchung 
anheimfiele.  Yielmehr  steht  jedes  menschliche  Zusanmien- 
wirken  unter  dem  doppelten  Gesichtspunkte:  Es  kami 
sowohl  technisch,  als  auch  sozial  bestimmt  werden.  Jede 
der  beiden  Erwägungen  bedeutet  eine  eigene  grund- 
legende Methode,  dasfelbe  Objekt  zu  bearbeiten;  jede 
steht  mithin  unter  ihren  besonderen  grundsätzlichen 
Bedingungen,  imter  einer  geschlossenen  gesetzmälsigen 
Art  ihres  Vorgehens. 

Die  äufsere  Begel  ist  also  die  logische  Bedingung 
der  sozialen  Einsicht;  und  in  diesem  Sinne  die  Form 
der  Gesellschaft  Sie  darf  nicht  wie  eine  Mauer  aufgefa&t 
werden,  die  einen  Gärten  umschlieM;  die  ihn  schützt  und 
Yor  feindlichem  Eingriffe  sicher  stellt,  aber  yielleicht  auch 
einengt  und  seine  freie  Bewirtschaftung  hier  und  da  be- 
hindert Das  körperliche  Gegenüberstellen  von  sozialer 
Begel  und  von  zusammenstimmendem  Yerhaiten  ist  irrig. 
Das  zutreffende  Verhältnis  ist  das  von  Bedingung  und  von 
Bestimmbarem;  das  letztere  ohne  die  erste  besteht  aber 
als  Gegenstand  sozialer  Begriffe  nicht 
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Das  wird  sich  nun  auch  in  der  Auflösung  vorge- 
brachter Einzelzweifel  durchführen  lassen,  welche  seih- 
ständige Leften^-erMtfrais^e  sehen  zu  dürfen  geglaubt  haben. 

Man  hat  solche,  angeblich  nur  tatsächlich  bestehenden 
sozialen  Verhältnisse  unter  anderen  Geschöpfen,  als  den 
Menschen  finden  wollen;  oder  in  Beziehungen  von  Menschen 
zu  Nichtmenschen.  Aber  die  Frage  des  sozialen  Lebens 
von  den  Tieren  oder  mit  ihnen  kann  als  eine  blofs  über- 
tragene Sache,  die  ein  Spiegelbild  der  menschlichen  Ge- 
sellschaft ist,  besser  auf  sich  beruhen  bleiben.  Dagegen 
kami  man  sich  soziales  Dasein  der  Menschen  in  Abstraktion 
von  Segeln  des  Verhaltens  der  verbundenen  Menschen  gar 
nicht  vorstellen  (Wirtschaft  und  Recht  §§  18  fg.).  Das  gilt 
für  das  Ganze  von  gesellschaftUchem  Leben,  wie  von 
sicheren  sozialen  Einzelverhältnissen. 

Es  ist  kein  klarer  Begriff,  wenn  man  den  Brautstand  als 
ein  tatsächliches  Yerhältnis  hat  charakterisieren  wollen;  dessen 
ungerechtfertigtes  Aufheben  erst  ein  Rechtsverhältnis  be- 
gründete. Da  jener  Zustand  vielmehr  eine  familienmäTsige 
Verbindung  darstellt,  mit  der  gegenseitigen  Pflicht,  die 
Torbereitung  zur  Ehe  getreu  und  gut  vorzunehmen  und 
durchzuführen,  und  da  dieYerlobten  als  sozial  Yerbundene 
voigesteUt  und  behandelt  werden:  So  ist  es  auch  nicht 
möglich,  diese  Yerbindung  anders,  als  unter  der  Bedingung 
rechtlicher  Normen  stehend,  sich  zu  denken. 

Auch  das  geschichtliche  Institut  der  Sklaverei  ist 
unter  die  bloüsen  Lebensverhältnisse  gestellt  worden.  Aber 
hier  dürfte  eine  Yerwechselung  vorliegen,  indem  auf  das 
Yerhältnis  des  Herrn  zum  unfreien  in  abgetrennter  Art 
gesehen  wurde.  Das  geht  nicht  an.  Jenes  Institut  bedeutet 
em  Rechtsverhältnis   unter  den  Herren   der  als  Sachen 
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behandelten  Menschen.  Denn  das  Wesen  der  Sklaverei 
liegt  in  dem  Eigentumsrechte  an  dem  Menschen.  Ein 
solches  ist  nur  möglich  zufolge  gewisser  äulserer  Kegeln 
für  die  durch  sie  Yerbundenen:  so  daJs  es  als  dingliches 
BechtsYerhältnis,  das  heilst  als  rechtlich  geordnete  Beziehung 
des  Berechtigten  zu  der  Gesamtheit  der  Bechtsunterworfenen 
besteht 

Ja  es  führt  auch  keine  Phantasie  von  einem  Kriege 
aller  gegen  alle  als  einem  historischen  Zustande  zu  dem 
Begriffe  selbständiger  Lebensverhältnisse  hin,  die  für  das 
soziale  Erwägen  einen  besonders  bestehenden  Stoff  für 
dazutretende  rechtliche  Normierung  abgäben.  Aber  der 
Krieg  und  überhaupt  das  feindliche  Wüten  von  Menschen 
gegen  einander  kann  entweder  als  Naturakt  und  als  Streit 
tierisch  bestimmter  Wesen  erwogen  werden,  deren  Vorgehen 
und  Verhalten  gegen  einander  nach  der  Möglichkeit  natur- 
wissenschaftlicher Untersuchung  erkannt  werden  könnte; 
oder  aber  von  sozialem  Interesse  sein,  indem  vielleicht 
die  Organisation  jedes  der  streitenden  Teile  vorgeführt  wird, 
oder  auch  Begeln  der  Ankündigung,  der  Führung,  der 
Beendigung  des  Kriegszuges.  Es  ist  aber  nicht  möglich, 
das  Kämpfen  und  den  Streit  in  einer  dritten  Methode  zu 
erörtern,  die  nicht  naturwissenschaftlich  und  nicht  gesell- 
schaftlich wäre  und  etwa  tatsächlich  heifsen  könnte. 

In  umgekehrter  Bichtung  ist  auf  das  Merkmai  der 
Gemeinsamkeit  eines  geistigen  Besitztumes,  als  auf 
einen  Grund  sozialer  Lebensverhältnisse  hingewiesen  worden. 
Aber  wenn  weiter  nichts  vorliegt,  als  der  einfache  Umstand, 
dafs  der  Mensch  A.  den  gleichen  Gedankeninhalt  hat,  wie 
der  Mensch  B.  ihn  besitzt,  oder  ihn  vordem  inne  gehabt 
hat,  oder  vielleicht  später  einmal  haben  mag,  so  ist  damit 


Digitized  by 


Google 


—     233     — 

ein  Yerhältnis,  das  über  die  Summierung  von  einzelnen 
Menschen  hinausginge  und  einen  eigenen  Gegenstand 
der  Untersuchung  darböte,  gar  nicht  geliefert.  Ein  Zu- 
sammenleben, welches  sich  als  ein  Verhältnis  mit  Gegen- 
ständlichkeit darstellen  soll,  kann  ohne  die  Bedingung  einer 
Verständigung  und  Normierung  des  Verhaltens  zu  einander 
nicht  gedacht  werden;  und  ohne  solche  hat  der  Gedanke 
von  einem  selbständig  bestehenden  sozialen  Lebensverhält- 
nisse keinen  falsbaren  Sinn. 

Ganz  vag  bleibt  endlich  die  von  manchen  Autoren 
Tersuchte  Bezugnahme  auf  die  Wechselwirkung  von 
Menschen  auf  einander.  Auch  hierdurch  wird  ein  be- 
sonderes Objekt  wissenschaftlicher  Forschung  nicht  geliefert, 
wie  es  in  der  Aufgabe  der  Sozialwissenschaft  gefordert 
wird.  Eine  Wechselwirkung  findet  überall  in  der  Natur 
statt;  ist  also  ungeeignet^  das  kategoriale  Merkmal  speziell 
der  gesellschaftlichen  Frage  abzugeben.  Wollte  man 
dem  dadurch  abhelfen,  daJs  auf  eine  Wechselwirkung  an- 
gespielt würde,  welche  gewisse  Menschen  mit  einander 
verbindet,  so  befindet  man  sich  gerade  am  Beginne  des 
hier  schon  zurückgelegten  Gedankenganges:  Denn  nun  fragt 
es  sich,  unter  welcher  allgemeingültigen  Bedingung  eine 
so  gemeinte  Verbindung  möglich  sei;  —  was  auf  das 
Moment  der  äufeeren  Regel  notwendig  hinleitet. 

Es  gibt  also  keine  sozialen  Lebensverhältnisse  y  die  nicht 
unter  der  Bedingung  von  Normen  des  Verhaltens  liegen. 
Wir  fragen  hier,  in  der  sozialen  Forschung,  nach  den  Be- 
ziehungen, welche  durch  Verbindung  bestehen.  Es  sind 
nicht  mehr  die  einzelnen  Menschen  als  solche,  oder  ihr 
besonderes  Schaffen  und  Handeln  für  sich,  wodurch  unser 
Oegenstand    bezeichnet  würde;    es    sind  die  gegenseitigen 
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Yerhältnisse,  die  in  ihrem  Inbegriffe  das  Zusammenleben 
als  besonderes  Objekt  ausmachen,  und  welche  den  äu&eren 
Segeln  nicht  gegenüber  sich  befinden,  sondern  durch 
diese  erst  geschaffen  werden,  ohne  sie  nicht  sind. 
Und  dieses  darf  nicht  zeitlich  verstanden  werden;  als 
eine  Meinung  über  geschichtliches  Werden.  Wir  be- 
trachten das  Verhältnis  der  gedanklichen  Elemente  in  un- 
seren Begriffen  von  Gegenständen;  und  nicht  ein  wirkliches 
Geschehen  im  Leben  der  letzteren.  Würde  man  also  auf 
die  eine  Seite  die  isoliert  gedachten  Menschen  stellen  und 
auf  jenen  Part  die  unter  äulseren  Regeln  Yerbundenen,  so 
könnte  es  zwischen  jenem  getrennten  und  diesem  gesell- 
schaftlichen Dasein  eine  Zwischenstufe  nicht  geben.  Das 
ist  nicht  als  eine  Behauptung  von  entwickelungs- 
geschichtlichem  Sinne  gemeint,  sondern  als  ein  syste- 
matisch begründeter  Satz:  Der  Gegensatz  von  Einzelwesen 
und  von  sozialem  Leben,  als  einem  äujserlich  geregelten 
Zusammenwirken  ist  ausschliefsend;  und  er  kann  sich  in 
jedem  einzelnen  Augenblicke  der  Betrachtung  von  histo- 
rischen Schicksalen  der  Menschen  einsetzen. 


IV. 

Brauch  und  Sitte. 

Aber  ist  es  denn  notwendig,  dafs  die  sozialen  Be- 
ziehungen gerade  unter  der  Bedingung  von  rechtlichen 
Satzungen  stehen?  Kann  es  nicht  geregelte  Verhältnisse 
geben,  die  durch  Brauch  und  Sitte  und  sonstige  konven- 
tionale  Normen  ihre  Leitung  empfangen,  so  dafe  sich  der 
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Begiiff  eines  Lebensverhältnisses  zwar  nicht  als  eine  un- 
geregelte Beziehung,  aber  doch  als  eine  konventional 
geregelte  halten  lä&t? 

Das  ist  nicht  zu  bestreiten,  um  es  jedoch  in  seiner 
Tragweite  richtig  würdigen  zu  können,  ist  nötig,  an  fol- 
gendes sich  zu  erinnern. 

Die  Eonventionalregeln  stellen  ihrem  Sinne  nach 
Einladungen  zu  einem  gewissen  äulseren  Yerhalten  dar, 
die  in  ihrem  Qeltungsanspruche  auf  die  Annahme  durch 
den  Angeredeten  gestellt  sind.  Es  sind  äufsere  Kegeln^ 
die  es  mit  der  Bildung  rechter  Oesinnung  nicht  zu  tun 
haben;  und  sie  wollen  gelten,  wenn  der  Unterstellte  will 
und  entbehren  des  selbstherrlichen  Zwanges,  welcher  der 
rechtlichen  Satzung  eignet  Ihre  Ausbildung  geht  regel- 
mausig  in  enger  begrenzten  und  in  bestimmt  ausgezeich- 
neten Kreisen  der  Bevölkerung  vor  sich;  in  denen  sie 
dann  im  tatsächlichen  Wirken  nicht  selten  auf  den  ein- 
zelnen einen  ungemein  heftigen  Druck  ausüben;  der  mit 
dem  wahren  Sinne  ihres  Oeltungsanspruches  in  ziemlichem 
Widerstreite  zu  stehen  vermag.  Bei  der  begrifflichen 
Scheidung  von  den  rechtlichen  Normen  kommt  es  selbst- 
verständlich nur  auf  die  formale  Art  des  Oeltungsan- 
spruches an. 

Daraus  folgt,  dafs  ein  konventional  geregeltes  Ver- 
halten der  Garantie  der  Dauerhaftigkeit  entbehrt  Dem 
eigenen  Sinne  nach  ist  ein  so  normiertes  Yerhältnis  immer 
nur  von  Augenblick  zu  Augenblick  neu  hergestellt;  und 
nur  in  uneigentlichem  Sinne  vermag  von  einer  konven- 
tionalen  Gemeinschaft  gesprochen  zu  werden.  Es  ist 
mithin  ein  recht  flatternder  Stoff,  welcher  hier  von  der 
rechtlichen  Regelung  erfaTst  wird. 
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Denn  dieses  gibt  jetzt  den  Ausschlag.  Die  recht- 
liche Ordnung  besitzt  die  Eigenschaft  des  selbstherr- 
lichen Oeltens.  Sie  bestimmt  ihr  sachliches  Gebiet  selbst; 
und  ebenso  den  Kreis  derer,  die  ihr  unterstellt  sein  sollen. 
Sie  ist  eine  Zwangsregelung  und  bedeutet  eine  besonders 
geartete  Gewalt.  Freilich  gilt  ein  Recht  nicht,  weil  eine 
Gewalt  da  ist:  Das  wäre  ja  ein  blofser  natürlicher  Zu- 
stand; aber  auch  nicht  nur,  weil  die  Gesinnung  der  Unter- 
worfenen seine  Befolgung  erwirkt:  Dies  würde  die  Betrach- 
tung einer  sittlichen  Aufgabe  sein;  —  sondern  es  besteht 
das  Gelten  eines  Rechtes  darin,  dals  eine  solche  Gewalt 
da  ist,  welcher  die  formale  Eigenschaft  zukommt,  dals  sie 
ihrem  Sinne  nach  unverletzbar  ist 

Wenn  also  dem  Rechte  in  dieser  Richtung  der  Unter- 
suchung die  autokratische  Herrschaft  zukommt,  und  es 
diejenige  soziale  Regelung  ist,  welche  selbstherrlich 
gilt  und  deshalb  die  Gesamtheit  des  sozialen  Lebens 
unter  sich  zu  haben  vermag,  so  folgt  daraus,  dafs 
die  als  Einladung  nur  auftretenden  konventio- 
nalen  Sätze  auch  nur  einen  von  dem  Rechte  ihnen 
angewiesenen  und  belassenen  Platz  einnehmen 
können. 

Dann  schweigt  vielleicht  die  juridische  Satzung  und 
verzichtet  auf  besonders  eingreifenden  Ausspruch.  [Aber 
indem  sie  das  tut,  so  liegt  hierin  gerade  eine  be- 
stimmte Art  von  rechtlicher  Regelung.  Die  beiden 
Normengruppen,  die  des  Rechtes  und  der  konventionaleii 
Regeln,  stehen  nicht  in  ebenmäßiger  Gleichberechtigung 
neben  einander,  sondern  sind  von  verschiedenem  Range, 
gemessen  an  der  Stärke  des  Geltungsanspruches.  Das  Recht 
vermag  wohl  nach  dem  Sinne  seines  Geltens  die  Konven- 
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tionalregel  zu  begrenzen  und  ihr  Kaum  zu  nehmen  oder 
zuL  belassen,  nicht  aber  iimgekehrt;  wobei  man  selbstredend 
festhalten  mufs:  dafs  nicht  an  den  Erfolg  im  einzelnen 
Falle  gedacht  ist,  sondern  an  die  aUgemeingültige  Richtung 
ihres  jeweilig  grundsätzlichen  Wollens. 

Wenn  nun  die  rechtliche  Satzung  den  konventio- 
nalen  Eegeln  eine  Angelegenheit  überläfst,  so  geschieht 
dieses  notwendiger  Weise  in  der  Unterstellung,  dafs  der 
Inhalt  der  letzteren  mit  den  Grundsätzen  des  rich- 
tigen Rechtes  übereinstimmt. 

Auch  dieser  Satz  wül  nicht  eine  generell  gefafste 
Beobachtung  des  historischen  Geschehens  sein,  sondern 
eine  Besinnung  auf  den  systematischen  Gedanken, 
welcher  im  Sinne  der  gesetzmäfsigen  Einsicht  eine 
unerläfeliche  Bedingung  ist  und  die  Bahn  zu  einer  unbe- 
dingt einheitlichen  Erfassung  ermöglicht.  Auf  welchem 
Wege  sich  also  ein  gewisser  Brauch  gebildet  hat,  durch 
was  für  besondere  Motive  ein  bestimmtes  Recht  veranlafst 
worden  ist,  sich  zurückzuziehen  und  der  freien  Sitte  das 
Feld  zu  überlassen,  das  steht  hier  nicht  in  Frage.  Jenes 
ist  eine  konkrete  Erwägung  für  sich;  welche  auch  durch 
relative  Yerallgemeinerung  des  material  Wahrgenom- 
menen den  Rang  einer  allgemeingültigen  Erkenntnis 
nicht  zu  gewinnen  vermag.  Denn  indem  sie  einen  beson- 
deren empirischen  Stoff  in  sich  als  wesentlich  aufnimmt, 
kann  sie  durch  Generalisation  diesen  Stoff  nur  in  be- 
dingter Weise  weiten  und  aufblasen;  damit  aber  nicht 
zu  der  Einheit  der  formalen  Gesetzmäfsigkeit  und 
ihrer  notwendigen  Bedingungen  gelangen,  welche 
der  wissenschaftlichen  Erkenntnis  des  einzelnen  be- 
stimmend zum  Grunde  liegt 
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Kehren  wir  danach  zu  dem  Yerhältnisse  des  Bedites 
und  der  Sitte  zurück,  so  bekommt,  nach  obigem,  im  formalen 
Sinne  des  Oeltungsanspruches  die  letztere  einen  Baum 
durch  das  erste  überlassen.  Das  ist  sachlich  gerechtfertigt, 
solange  das  durch  sie,  die  konventionale  Begel,  bestimmte 
Yerhalten  mit  den  Grundsätzen  des  richtigen  Bechtes 
zusammenstimmt  So  wird  das  Ganze  des  sozialen  Lebens 
von  der  Form  des  Bechtes  umschlungen,  wenngleich  es 
Ansiedlungen  anders  gearteter  äufserer  Begeln  dabei  duldet 
und  die  Sitze  ihnen  anweist.  Das  Ganze  aber  wird  in 
der  Sache  von  dem  Streben  getragen,  sich  zu  einer 
richtig  gestalteten  Gemeinschaft  auszubauen. 

Dadurch  werden  die  konventionalen  Begeln  nicht 
zu  rechtlichen  Satzungen.  Denn  es  fehlt  ihnen  dazu 
das  begriffliche  Merkmal  der  Selbstherrlichkeit  Nach  wie 
vor  bleiben  sie  Normen  von  eigenem  gesellschaftlichen 
Charakter.  Sie  sind  Bürger  zweiter  Klasse:  Sie  werden 
in  ihrem  Ansprüche,  zu  gelten,  von  dem  ma&geblich  be- 
stimmenden Bechte  beherrscht;  und  haben  die  Begründung 
ihres  materialen  Gehaltes  von  der  Übereinstimmung  mit 
den  Gnmdsätzen  des  richtigen  Bechtes  abzuleiten. 

Also  ist  das  gesetzte  Becht  auch  für  die  konventio- 
nalen Begeln  verantwortlich.  Und  wenn  ein  unrichtiger 
und  sachlich  unguter  Brauch  und  nicht  zu  billigende  kon- 
ventionale  Gewohnheit  oder  also  gesetzte  Begel  in  einer 
Gesellschaft  besteht,  so  ist  damit  zugleich  auch  fest- 
gestellt, dafs  unrichtiges  Becht  da  ist  Die  Bichtigkeit 
auch  der  Sitte  ist  in  ihrem  Inhalte  nach  den  Grundsätzen 
des  richtigen  Bechtes  festzustellen,  neben  welchen  es  nicht 
noch  andere  Prinzipien  eines  gesetzmäCsigen  äufseren 
Verhaltens  geben  kann;    und   die  Duldung   einer   danach 
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unrichtigen  konventionalen  Begel  fällt  dem  jeweiligen  ge- 
setzten Rechte  zur  Last 

So  ei^ibt  sich,  dals  überall  —  weil  das  Recht  seine 
Herrschaft  und  sein  sachliches  Gebiet  nach  eigenem  Be- 
finden absteckt  —  die  Trage  nach  dem  richtigen  Rechte 
keinen  anderen  Stoff  erhalten  kann,  als  das  gesetzte 
Kecht  Denn  auf  dieses  führt  in  letzter  Verantwort- 
lichkeit alle  Regelung  des  Verhaltens  im  menschlichen 
Zusammenleben  zurück.  Es  mag  prüfend  gerichtet  und 
bestimmt  werden,  auch  dahin,  ob  es  diese  oder  jene  kon- 
yentionale  Regeln  bei  sich  dulden  solle,  ob  es  eine  ein- 
zelne Aufgabe  im  besonderen  aufnehmen  dürfe  oder  nicht: 
Immer  aber  geht  das  Problem  des  richtigen  Rechtes  auf 
den  Inhalt  von  positiver  Rechtsnorm;  und  nicht  auf 
irgendwelche  au&erdem  noch  daseiende  Beziehungen,  als 
getrennte  und  unabhängige  Gröfsen  für  sich,  wie 
sie  die  konventional  bestimmten,  sogenannten  Lebens- 
rerkältnisse  darstellen  möchten. 


V. 

Die  soziale  Wirtschaft. 

Als  eine  letzte  Folge  der  soeben  gemachten  Ausfüh- 
rungen wird  sich  eine  Klarstellung  dessen  ergeben:  Wie 
sich  die  hier  eingeschlagene  Methode  zu  der  verbreiteten 
Richtung  in  der  sozialen  Betrachtung  verhalte,  die  man 
mit  dem  Kamen  der  ethischen  Nationalökonomie  viel- 
fach bezeichnet  hat  Es  mag  wünschenswert  sein,  dem 
mit  wenigen  Worten  nachzugehen,  da  von  beachtenswerter 
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Seite  die  Meinung  geäufsert  worden  ist,  als  ob  das  System 
des  sozialen  Idealismus  vielleicht  blofs  eine  einzelne 
Anwendung  jener  eben  zitierten  Bichtung  sei.  Diese 
Meinung  ist  irrig. 

Von  vorneherein  ist  klar,  daüs  der  Gedanke  des  sozialen 
Ideales  und  die  ihm  entstammende  Lehre  von  dem  richtigen 
Eechte  viel  umfassender  ist,  als  jene  Richtung  der  poli- 
tischen Ökonomie,  und  dafs  er  in  weiter  gehender  Art  hier 
gesteckte  Aufgaben  aufnimmt,  als  die  letztere.  Denn  diese 
geht  nur  auf  die  Frage  der  Sozialpolitik.  Während  es  sich 
in  der  Tat  um  das  Problem  des  Richtigen  überhaupt 
handelt;  gleichviel  vor  allem,  ob  dieses  durch  ßechts- 
schöpfung  oder  im  Handeln  der  einzelnen,  im  Beraten  und 
Verwalten  oder  im  Richterspruche  zu  erscheinen  hat. 

Dabei  ist  nun  aber  die  hier  vorgeschlagene  Methode 
und  die  durchgeführte  FragesteUung  grundlegend  von  dem 
verschieden,  was  der  oft  berufene  Kathedersozialismus,  im 
besonderen  in  der  ethischen  Nationalökonomie,  vorge- 
nommen hat. 

Diese  Richtung  fafst  die  soziale  Wirtschaft  als  einen 
selbständig  daseienden  Organismus  auf;  in  dessen 
Leben  und  Weben  der  Staat  mit  dem  Mittel  rechtlicher 
Anordnungen  aus  Gründen  der  Ethik  einzugreifen  habe. 
—  Nach  unserer  Lehre  gibt  es  eine  gesellschaftliche  Wirt- 
schaft nur  als  ein  Zusammenwirken,  dessen  Bestinunung 
bereits  unter  der  Bedingung  gewisser  äufserer  Regelung 
erfolgt.  Es  ist  mithin  diese  bedingende  Form  im  Sinne 
der  ihr  eignenden  Gesetzmäfsigkeit  richtig  auszugestalten; 
und  es  darf  nicht  eine  Anweisung  für  den  rechten  Inhalt  der 
Form  des  sozialen  Lebens  von  aufsen  her,  etwa  von  der 
Ethik,  erwartet  werden. 
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Es  ist  an  anderer  Stelle  genugsam  yon  uns  ausgeführt 
worden,  da&  die  soziale  Wirtschaft  als  die  Materie  des 
sozialen  Lebens  aufzufassen  sei.  In  dem  Begriffe  des 
geseilschaftUchen  Daseins  sind  die  zwei  Bestandteile  als 
gedankliche  Elemente  enthalten:  Die  das  Verhalten  be- 
stimmende Regelung  und  wiederum  das  zusammenstim- 
mende Verhalten  selbst;  und  es  wurde  dort  betont,  daüs 
diese  beiden  Elemente  jeweils  nicht  in  Wirklichkeit  als 
selbständige  Gegenstände  vorkommen,  sondern  eben  nur 
abgezogene  Bestandteile  des  einheitlichen  Begriffes  sind. 
Und  diese  zwei  Elemente  —  so  können  wir  nun  fortfahren 
—  stehen  sich  notwendiger  Weise  nicht  in  gleichberech- 
tigtem Range  gegenüber;  es  ist  nicht  etwa  eine  Einteilung, 
wie  die  der  Vermögensrechte  in  dingliche  und  in  persön- 
liche: Sondern  das  eine  Element  ist  der  Inbegriff  der 
Bedingungen,  unter  denen  das  zweite,  das  Bedingte  und 
Bestimmbare,  gefafet  werden  kann. 

Darum  ist  es  ein  Irrtum,  zu  meinen,  als  ob  rohe  und 
unkultivierte  Zustände  nicht  auch  schon  unter  diese  Me- 
thode der  Untersuchung  gebracht  werden  könnten.  Das 
ist  allerdings  vollständig  möglich;  und  es  besteht  für  die 
hier  einzusetzende  Eragestellung  und  Lehrart  gar  kein 
Unterschied  danach,  welchen  bedingten  Grad  von  Verfei- 
nerung ein  gewisses  gesellschaftliches  Leben  erreicht  hat 
oder  entbehrt  Es  stimmt  nicht  zu  unserem  Gedanken,  wenn 
jemand  meinte,  dafs  ein  noch  nicht  behauener  Marmorblock 
von  dem  Werke  des  Bildhauers  in  dieser  ersten  methodischen 
Aufwerfung  der  Frage  grundsätzlich  zu  unterscheiden  sei. 
Auch  der  Stein  aus  dem  Bruche  hat  seine  Form;  und  nur 
auf  das  Festhalten  des  Gegensatzes  von  Form  und  Materie  in 
dem  auseinandergesetzten  Sinne  kommt  es  nunmehr  hier  an. 

Stammler  16 
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So  wenig  aber  ein  Marmorstück  besteht,  ohne  eine 
räumliche  Form;  so  sicher  es  ist,  dais  man  sich  von  dem 
Blocke  gar  keinen  Begriff  machen  und  keine  Lehre  von 
ihm  geben  kann,  die  nicht  unter  der  Bedingung  der  Baumes- 
bestimmung sich  befindet:  So  ist  auch  das  Zusammen- 
wirken, als  ein  eigener  Gegenstand  unserer  Forschung, 
und  gerade  als  die  soziale  Materie,  niemals  im  Begriffe  zu 
fassen  zulässig,  es  sei  denn  als  ein  geregeltes  Yerhalten 
(Wirtschaft  und  Recht  §§  34  ff.). 

Wenn  ich  also  die  zwei  Gedankenelemente  yon  Rege- 
limg  und  von  zusammenstimmendem  Verhalten  scheide,  so 
ist  es  nur  eine  Trennung  in  der  Abstraktion:  So  zwar,  dafe 
ich  die  Trennung  als  solche  nur  in  abgezogenem  Ge- 
danken deutlich  machen,  niemals  aber  einen  selbstän- 
digen Begriff  von  der  Materie,  dem  bestimmbaren  und 
bedingten  Elemente,  geben  kann.  Von  der  Form,  als  dem 
Inbegriffe  der  bedingenden  Elemente  eines  Gegenstandes, 
wurde  schon  an  anderer  Stelle  von  uns  ausgeführt,  dafs 
eine  geschlossene  und  unabhängige  Lehre  gegeben  werden 
mag;  von  der  Materie,  als  den  durch  jene  bedingten 
Bestandteilen  können  wir  uns  überhaupt  keinen  Begriff 
machen,  ohne  jene  formalen  Bedingungen  ganz  von  selbst 
wieder  hineinzuziehen. 

Dabei  ist  wohl  acht  zu  haben,  dals  man  die  ganze 
Zerteilung  nicht  in  einem  subjektiven,  wie  man  wohl  ge- 
sagt hat:  psychologischen,  Sinne  nimmt;  so  daüs  man  auf 
Zeit  einmal  vergäfse,  di^fs  eigentlich  mit  gewissen  Ge- 
danken andere  immer  verbunden  sind.  Das  Abstrahieren 
darf  nicht  als  zeitlich  vorübergehende  Tat  betrieben 
werden.  Wir  meinen  die  Möglichkeit,  bei  voUem  Aus^ 
denken  in  systematischem  Betrachte  und  in  dauern- 
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der  Weise  kritisch  die  Elemente  eines  Bewulstseinsinhaltes 
sondern  und  in  ihrem  Wertverhältnisse  als  bedingend  oder 
als  bestimmt  ordnen  zu  können. 

Hat  man  in  diese  Lehrart  sich  eingefunden,  so  wird 
endlieh  auch  nicht  weiter  auffallen,  dafs  bei  jedem  Ver- 
suche, die  Materie  eines  Gegenstandes  zu  definieren, 
notgedrungen  eine  Fassung  erscheint,  die  eigentlich  deii 
Gegenstand  selbst  wieder  bedeuten  kann.  So  habe  ich  zwar 
die  sichere  Einsicht,  dals  in  dem  Begriffe  Zusammen- 
wirken  notwendig  die  zwei  Bestandteile  enthalten  sind, 
die  oben  aufgeführt  wurden;  aber  indem  ich  zu  bestimmen 
suche,  was  nun  die  Materie  jenes  ist,  so  verbleibt  wieder 
nur  das  zusammenstimmende  Yerhalten,  und  es  ist 
aufeer  aller  Möglichkeit,  von  diesem  einen  deutlichen  Be- 
griff zu  geben,  ohne  dabei  die  Begelung  schon  zu  Hilfe 
zu  nehmen.  Denn  die  Summe  der  einzelnen  Betätigungen 
soll  es  nicht  sein;  vielmehr  eine  eigene  Einheit  des  Ver- 
bundenseins in  dem  Verhalten  der  Zusammenwirkenden; 
was  ohne  verbindende  Regeln  unterzulegen,  sich  gar  nicht 
ausdrücken  läüst  Aber  doch  ist  es  etwas  anderes,  was 
sich  in  dem  Gedanken  der  Materie,  als  elementarem 
Bestandteile  gibt,  als  das  Ganze  selbst;  ob  wir  gleich 
eine  geschiedene  Definition  nicht  aussprechen  können. 

Somit  ist  es  nicht  an  dem,  dals  eine  soziale  Wirtschaft 
als  selbständiges  Ding  da  wäre,  und  der  Staat  nur  in  etwas 
eingriffe,  das  auch  ohne  rechtliche  Ordnung  schon  bestände. 
Viehnehr  besteht  jene  überhaupt  nur  als  ein  rechtlich 
geregeltes  Zusammenwirken.  Daraus  folgt,  dafs  die  Auf- 
gabe der  Bichtigkeit  sich  hier  nicht  auf  die  soziale 
Wirtschaft  unmittelbar  beziehen  kann;  dals  dies  erst  durch 
das  besondere  gesetzte  Becht  vermittelt  wird,  welches  die 
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Bedingung  für  jene  als  Zusammenwirken  ist  Sonach  sind 
die  Begriffe  Materie  des  sozialen  Lebens  und  Stoff 
des  richtigen  Rechtes  zu  unterscheiden.  Die  erste  be- 
deutet die  gesellschaftliche  Wirtschaft,  die  unter  der  Be- 
dingung eines  gesetzten  Rechtes  sich  vollführt;  der 
andere  aber  ist  dieses  gesetzte  Recht  selbst,  das  nun  der 
sachlichen  Richtigstellung  im  Sinne  seiner  eigenen  Gesetz- 
mäfsigkeit  unterworfen  wird. 
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Vierter  Abschnitt 
Die  Mittel  des  riclitigen  Rechtes. 


Einheitswirtsehaft  und  freie  Beitrage. 

Unter  Mitteln  des  richtigen  Rechtes  sind  in  dem 
jetzigen  Zusammenhange  gewisse  Mafsnahmen  des  gesetzten 
Rechtes  zu  verstehen.  Es  ist  nicht  mehr  die  Methode  an 
sich,  in  der  man  ein  kritisch  begründetes  XJrteU  über  rich- 
tigen Bechtsinhalt  zii  bilden  und  zu  erhärten  hat,  sondern 
es  sind  die  Mittel  der  Recht  setzenden  Gewalt,  das  so  als 
richtig  Erkannte  zu  verwirklichen,  wovon  nun  die  Rede 
sein  soll. 

Nach  unserer  Lehrart  läfst  sich  im  einzelnen  Falle 
überzeugend  dari;un,  was  für  ihn  richtiges  Recht  ist  Der 
zu  richtende  Tatbestand  und  der  Zweifel  werden  durch  das 
Erleben  der  sozialen  Geschichte  geliefert  Jener  ergibt 
sich  mit  Hilfe  imd  auf  dem  Grunde  der  vorhandenen  recht- 
üchen  Regelung.  Und  wegen  des  zweiten  braucht  man 
keine  Sorge  zu  haben;  der  stellt  sich  überall  schon  ein: 
Als  Streit  oder  doch  als  Präge,  welche  Antwort  heischend 
besteht  Dieses  alles  nehmen  wir  nun  als  gegeben  voraus; 
und  die  Möglichkeit  befriedigender  Antwort  ebenfalls.  Da 
nun  aber  das  richtige  Recht  nichts  anderes  ist,   denn  ein 
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besonders  geartetes  gesetztes  Recht,  so  muls  dieses  letztere 
ständig  bemüht  sein,  sich  in  der  Eigenschaft  der  sachlichen 
Richtigkeit  zu  erhalten.  Und  die  Frage  würde  mithin  sein: 
Welche  Mittel  und  Wege  sich  bei  sothanem  Bestreben  in 
allgemeiner  Weise  unterscheiden  lassen? 

Als  Antwort  gibt  es  zwei  parallel  laufende  Alternativen: 

1.  Die  rechtliche  Regelung  normiert  das  Zusammen- 
wirken in  unmittelbaren  Anweisungen  von  einem  einheit- 
lichen Mittelpunkte  aus,  oder  sie  überläfst  es  den  einzelnen, 
ihre  Beiträge  zu  dem  sozialen  Emährungs-  und  Ausbildungs- 
prozesse in  eigener  Entschliefsung  frei  zu  liefern. 

2.  Der  Gesetzgeber  versucht  es  entweder  selbst,  den 
besonderen  Obersatz  für  die  richtige  Entscheidung  eines 
Streitfalles  zu  fassen  und  festzulegen;  oder  er  gibt  es  an 
•die  Beteiligten  ab,  in  einer  angenommenen  Rechtslage  selber 
z\x  suchen  und  zu  finden,  was  hierfür  die  sachlich  richtige 
Norm  ist. 

Wir  wollen  zunächst  der  ersten  Gegenüberstellung 
näher  treten  und  den  zweiten  Gegensatz  in  dem  folgenden 
Paragraphen  vornehmen. 

Eine  gewisse  Richtung  in  der  staatswissenschaftlichen 
Literatur  hat  sich  bemüht,  die  Grenzen  zu  finden,  bis  zu 
denen  begründeter  Weise  die  staatliche  Gewalt  die  Freiheit 
des  einzelnen  beschränken  dürfe.  Sie  gibt  dann  im  all- 
gemeinen zur  Antwort,  dafs  keine  andere  Einmischung  in 
die  privaten  Angelegenheiten  der  Individuen  zulässig  sei, 
als  die  zur  Sicherstellung  gegen  innere  und  äulsere  Feinde. 
Andere  haben  dem  widersprochen;  und  kasuistisch  die  Dar- 
legung versucht,  dafs  jenes  Postulat  kein  befriedigendes 
Ergebnis  liefern  könne,  sondern  ein  jeder  Berechtigte,  vor 
allem  der  Eigentümer,  auf  die  Gesellschaft  Rücksicht  nehmen 
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müsse,  welche  seine  Partnerm  sei,  die  an  allem,  was  der 
einzelne  habe,  ihren  Anteil  begehre. 

Das  letztere  ist  namentlich  Ton  Jhering  vertreten 
worden;  der  sich  dabei  besonders  gegen  W.  Humboldt  und 
Stuabt  MnjL  wendet  Indem  er  zeigt,  wie  die  schranken- 
lose Ausführung  des  Eigentumes  unsinnig  sein  würde,  und 
die  unbedingte  Handelsfreiheit  zu  schlechten  Zielen  führen 
müsse,  so  schlieist  er  doch  mit  dem  Zweifel,  ob  es  jemals 
gelingen  werde,  das  Wie  weit  der  oben  mitgeteilten  Erage 
zu  bestimmen.  Die  andere  Bemühung  gleiche  dem  Los- 
steuern auf  einen  Felsen,  um  sich  die  Durchfahrt  zu  er- 
zwingen, und  darum  halte  er,  JuERma,  sein  Fahrzeug  ein, 
weil  er  an  der  Möglichkeit  einer  Durchfahrt  verzweifle, — 
es  sind  für  ihn  die  Säulen  des  Herkules  y  bei  denen  die 
Wissenschaft  ihre  Fahrt  etnxusteUen  habe. 

Hier  hat  der  geistreiche  Schriftsteller,  wie  ihm  über- 
haupt zu  eigen  ist,  ein  Drangen  nach  dem  Richtigen  wohl 
empfunden  und  ohne  Scheu  vor  überlieferten  Lehr- 
meinungen in  beschreibender  Darstellung  zum  Ausdrucke 
gebracht  Die  deskriptive  Betrachtung  und  die  kasu- 
istische Beweisführung  haben  freilich  die  Lösung  des 
aufgegriffenen  Problems,  die  er  nach  eigenem  Geständnisse 
hier  nicht  gefunden,  notwendiger  Weise  verhindert:  Die 
kritische  Methode  war  ihm  unbekamit  geblieben.  Diese 
ist  es  allein,  die  uns  lehrt,  in  welcher  doppelten  Richtung 
die  Vornahme  und  Behandlung  imserer  Frage  durch  die 
soeben  citierten  Autoren  nicht  zutreffend  geschehen  ist 

a)  Es  ist  methodisch  unrichtig,  sich  das  gesellschaft- 
liche Dasein  der  Menschen  als  ein  Nebeneinanderbestehen 
von  einzelnen  Lidividuen  zu  denken,  in  deren  natürliche 
Freiheit  der  Staat  gewalttätig  eingriffe.    Die   erkenntnis- 
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kritische  Erwägung  hat  uns  vielmehr  gezeigt,  dals  die  so 
ziale  Betrachtung  unter    der  logischen  Bedingung  einer 
äulseren  Regelung,   als  der  Bedingung  des  Begriffes  Oe- 
Seilschaft  sich  befindet 

Es  ist  darum  nicht  genug,  darauf  hinzuweisen,  dafs 
ein  durch  die  Staatsgewalt  nicht  beschränktes  Recht  der 
Privaten  zu  unerfreulichen  Folgeerscheinungen  im  geschicht- 
lichen Leben  führen  müsse:  Sondern  es  besteht  diese  ganze 
Betrachtung,  etwa  des  Eigentumsrechtes,  ohne  die  Voraus- 
setzung einer  sie  konstituierenden  rechtlichen  Regelung 
überall  nicht  Die  natürliche  Freiheit  gibt  es  für  die  so- 
ziale Betrachtung  gar  nicht 

b)  Danach  ist  dann  klar,  weshalb  das  Bemühen  nach 
festen  Abgrenzungen  im  Sinne  der  obigen  Literatur  Schiff- 
bruch leiden  mufste:  Sie  suchte  nach  einer  Antwort  mit 
empirisch  bedingtem  Inhalte.  Sie  wollte  festlegen, 
was  für  konkrete  Satzungen  einer  staatlichen  Anordnung 
begründet,  welche  anderen  dagegen  allgemein  unzulässig 
wären.  Dann  möchte  dieser  gerne  die  schrankenlose  Ver- 
fügungsgewalt des  Eigentümers  als  richtigen  Rechtsinhalt 
behaupten,  während  jener  ebenso  gewisse  Begrenzungen 
für  gut  erachtet  Und  darüber  debattieren  sie  in  generali- 
sierender Weise;  also  nicht  eine  gegebene  geschichtliche 
Lage  nach  absolut  gültiger  Methode  erwägend,  sondern  in- 
dem sie  ohne  Rücksicht  auf  einen  bedingten  Rechtsstoff 
von  berechtigten  Satzungen  schlechthin  handeln.  Daraus 
folgt,  dafs  es  allerdings  eine  allgemeingültige  Lösung  des 
Problems  gibt,  nach  dem  mittelbar  auch  jene  früheren 
Denker  forschten:  Die  Grenze,  die  dort  gesucht  wurde,  be- 
stimmt sich  in  jedem  Falle  nach  den  Grundsätzen  des 
richtigen  Rechtes. 


Digitized  by 


Google 


—     249     — 

Nur  verschiedene  Mittel  sind  es,  deren  sich  das  ge- 
setzte Becht  bedient,  um  einen  richtigen  Inhalt  zu  erwerben 
und  zu  besitzen.  Jedes  Recht  findet  gewisse  gesellschaft- 
liche Phänomene  vor.  Sie  sind  zu  beobachten,  klarzustellen 
und  in  der  Lehrart  des  richtigen  Rechtes  zu  prüfen;  und 
dann  so  zu  richten,  dafs  man  nach  der  Idee  dieses  letzteren 
und  seinen  Grundsätzen  zu  besserem  Stande  jeweils  ge- 
langen möge.  Dabei  ist  es' tiberall  offene  Frage,  welches 
jener  Mittel  geeignet  ist,  die  vorhandenen  Tatbestände  dieser 
Gesellschaft  im  Sinne  eines  guten  sozialen  Lebens  zu  leiten 
und  zu  bestimmen.  AUgemeingültig  ist  nur  das  soziale 
Ideal  und  die  Methode  seiner  Anwendung,  wechselnd  und 
stets  veränderlich  der  Stoff  und  dessen  Berichtigung. 

In  der  Regel  wird  sich  sagen  lassen,  dafs  bei  den  auf 
Erhaltung  und  Durchfuhrung  einer  sozialen  Gemeinschaft 
gerichteten  Normen  die  Centralisation  sich  leichter  und 
stärker  einsteDen  wird,  als  in  den  Beziehungen,  die  in  dem 
unmittelbaren  Zusammenwirken  zur  Befriedigung  mensch- 
licher Bedürfnisse  sich  anknüpfen.  Jenes  schliefst  die 
Verfassung  des  Staates  in  sich,  eine  Adelsklasse  unter  den 
rechtlichen  Satzungen;  aber  vor  allem  auch  alle  unmittel- 
baren Beiträge  der  Gemeinschafter  zur  Ermöglichung  eines 
einheitlichen  Vorgehens  nach  aufsen,  zur  gemeinsam  wal- 
tenden Förderung  im  Innern.  Bewaffnete  Macht  gegen 
Fremde  und  zwingende  Ämter  zum  Verhüten  oder  zum 
Berichtigen  des  Rechtsbruches  sind  die  nächsten  Ziele, 
welche  der  Normierung  von  dem  Mittelpunkte  aus  sich 
bieten.  Nicht  minder  jedoch  erscheinen  als  Aufgaben  ein 
Zusammenstehen  gegen  fremde  Gemeinwesen  in  gleich- 
mäfsigem  Arbeiten  und  in  einander  greifendem  Handel  und 
Wandel,  sowie  ein  Schliefsen  der  Glieder  bei  der  Betätigung 
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nach  aufeen,  anderen  geschlossenen  Verbindungen  gegen- 
über. Und  wie  der  einzelne,  in  dem  Begriffe  des  Indivi- 
duums einmal  abgezogen,  als  das  er  in  Wirklichkeit  in  der 
Geschichte  niemals  erschienen  ist,  noch  je  wohl  kommen 
mag,  wie  ein  jeder  Mensch  bei  der  Ausbildung  und  Ver- 
voUkonmmung  aller  seiner  Anlagen  und  Fähigkeiten  unent- 
rinnbar auf  die  Quellen  angewiesen  ist,  die  aus  dem  Scholse 
des  gesellschaftlichen  Daseins  ihm  fliefeen,  so  wird  im 
Bange  vor  anderen  die  Besinnung  auf  solche  Eigenart  des 
Gemeinwesens,  als  einer  Bildungsgemeinschaft,  in  dem 
regelmäfeigen  Verlaufe  höher  entwickelter  Zeiten  zur  Ein- 
heitsregelung führen. 

Und  nach  anderer  Seite  wieder  erwogen:  Da  man 
erfand,  die  Arbeit  der  sozialen  Wirtschaft  derartig  zu 
teilen,  dafs  Vorteüe  sich  technisch  herausstellten,  so  war 
es  eine  einfache  Folge,  dem  einzelnen  die  ihm  gerade 
passende  Tätigkeit  frei  zu  stellen.  Denn  es  ist  dieses  eine 
Sache  des  Vertrauens.  Und  wo  ein  Verein  von  Menschen 
ist,  der  in  einem  gemeinsamen  Unternehmen  vorgeht,  so 
wird  die  Betätigung  der  Teilhaber  sich  schnell  in  abge- 
grenzten Beiträgen  vollziehen,  nach  ihrer  Sonderart  ge- 
schieden. 

In  dem  kleinen  Verbände  mögen  die  Mitglieder  es 
noch  genauer  überschauen ;  und  so  eindringlich  in  und  mit 
einander  leben,  dafs  das  Zutrauen  zu  dem  Genossen  und 
dessen  freies  Bestimmen  dem  Zusammenhange  der  Inter- 
essen zumeist  förderlich  ist  Dafs  auch  in  den  weiten 
Ausdehnungen  grofser  Staatsverbände  dem  so  ist,  läist  sich 
mit  gleicher  Sicherheit  nicht  behaupten.  Hier  werden  die 
einzelnen  einander  persönlich  in  Menge  ganz  fremd;  nur 
das  rechtliche  Band  schliefst  sie  zusammen.  Und  so  kommt 
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leicht  die  falsche  Meinung,  als  ob  aulser  der  Bücksicht  auf 
das  gerade  gesetzte  Becht  eine  fernere  Bücksicht  auf  den 
rechtlich  Verbundenen  nicht  zu  gelten  habe.  Ja  es  tritt, 
als  stärkste  Verirrung,  die  Vorstellung  von  einem  Kampfe 
um  das  Dasein  innerhalb  des  Bechtsverbandes  und  unter 
den  Gemeinschaftern  als  möglich  auf:  Da  doch  nur 
ein  gemeinsames  Kämpfen  und  Streiten  gegen  die 
Widrigkeiten  und  Mängel  der  menschlichen  Lebensbedin- 
gungen da  sein  sollte. 

Es  ist  ein  Vergessen  des  TJmstandes,  dals  auch  in  dem 
Überliefern  der  sozialen  Betätigung  an  die  einzelnen  Ge- 
sellschaftsglieder nur  das  Zutrauen  des  Bechtes  liegt, 
daüs  diese  in  richtiger  Weise  ihren  Part  liefern;  dafe 
jenes  Freigeben  nur  ein  Mittel  ist,  um  ein  gutes  Zu- 
sammenleben zu  bewirken;  und  ein  jeglicher  unrecht  tut, 
der  das  bedingte  Mittel  als  das  oberste  Gesetz  seines  Ver- 
haltens, somit  als  grundsätzliche  Gestattung  der  Willkür 
seiner  behandelt 

So  besteht  ein  Schieben  und  Drängen  der  Mittel 
rechtlicher  Ordnung,  die  sie  verschieden  einsetzen  und 
handhaben  muTs,  in  dem  Wunsche  ihres  Zuges  zum 
Bichtigen.  Und  es  wird  schwerlich  jemals  möglich  sein, 
das  eine  dieser  Mittel  zu  entbehren  und  in  gewisser  Epoche 
der  Menschengeschichte  ausschliefslich  von  dem  anderen 
Gebrauch  zu  machen.  Denn  bei  der  Einheitswirtschaft 
konunt  oft  die  Persönlichkeit  des  Menschen  für  sich  zu 
kurz,  und  bei  der  freien  Überlassung,  seine  Beiträge  einzeln 
zu  bringen,  bröckelt  es  leicht  an  der  Objektivität  des 
Ganzen.  Darum  werden  nach  menschlichem  Ermessen  die 
beiden  Arten  von  Mitteln,  die  wir  besprochen,  stets  ihre 
Bolle  neben  einander  spielen  müssen:   und  ei'st  in  jedem 
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einzelnen  Falle  kann  man  wählen  und  sagen,  welches  von 
ihnen,  ob  Einheitswirtschaft  oder  freie  Beiträge,  dann  ge- 
rade das  geeignete  Vorgehen  darsteDen  wird,  um  richtiges 
Recht  zu  erreichen. 


n. 

Oerechtlgkeit  und  Oellndlgkeit. 

Ein  gerechtes  Becht  ist  eine  rechtliche  Satzung 
dann,  wenn  sie  in  festem  Wollen  bestrebt  ist,  das  in 
kommenden  Streitfällen  Sichtige  im  voraus  allgemein  zu 
sagen.  Aus  anderer  Erfahrung  her  schwebt  ihr  die  Möglich- 
keit eines  späteren  Zweifels  in  besonderen  Rechtslagen  vor, 
und  sie  versucht,  eine  sichere  Norm  in  allgemeiner 
Fassung  als  mafsgeblich  dafür  zu  bieten. 

Ein  gelindes  Recht  aber  ist  dieses,  das  für  eine 
einzelne  Frage,  die  der  rechtlichen  Erwägung  sich  stellt, 
nicht  selbst  schon  einen  bestimmenden  Satz  formt,  sondern 
den  Streitteilen,  dem  Berater,  dem  Urteiler  es  ermächtigend 
überlälst,  dafe  sie  die  richtige  Regel  finden.  In  gleicher 
Weise,  wie  jenes  erste,  baut  es  sich  auf  dem  geschicht- 
lichen Stoffe  von  bestimmtem  gesetztem  Rechte  auf;  doch 
für  den  jetzigen  Fall  stellt  es  nicht  ein  allgemeines  Gesetz 
in  selbstgefertigter  Fassung  bereit,  sondern  verweist  die 
Beteiligten  auf  eigenes  Suchen  des  Richtigen. 

In  der  erstgenannten  Möglichkeit  hat  man  bei  der 
Subsumtion  eines  zweifelhaften  Tatbestandes  nur  bis  zu 
dem  regelnden  Satze  zurückzugehen,  den  der  Recht  Setzende 
formuliert  hat  Dieser  technisch  geformte  Satz  bildet  dann 
die  oberste  Spitze  der  Erwägung. 
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Auf  dem  zweiten  Wege,  den  wir  nannten,  geht  man 
bei  der  Feststellung  des  mafsgebenden  Kechtes  von  der 
jetzt  aufgeworfenen  Streitfrage  ohne  Aufhören  bis  zu  dem 
grundsätzlichen  Ziele  der  rechtlichen  Ordnung  überhaupt 
und  leitet  in  ununterbrochenem  Zusammenhange  von  da 
her  die  Entscheidung  ab. 

Man  darf  in  diesem  zweiten  Falle  nicht  sagen,  dafs 
das  urteil  nach  den  tatsächlichen  Yerhältnissen  der 
einzelnen  Lage  zu  fällen  sei:  Denn  dieses  würde  das  zu 
richtende  Material  mit  dem  Obersatze  verwechseln,  aus  dem 
der  Entscheid  her  folgt  Die  besonderen  Umstände  des 
konkreten  Falles  sind  überall  in  Rechnung  zu  stellen; 
aber  sie  bilden  den  abzuurteilenden  Gegenstand,  und  nicht 
die  Instanz,  von  welcher  die  bestimmende  Auskunft  erteilt 
wird.  Die  letztere  ist  möglicherweise  verschieden:  Ent- 
weder wird  sie  durch  einen  fest  gezimmerten  Paragraphen 
des  gesetzten  Rechtes  dargestellt,  oder  von  den  Grundsätzen 
des  richtigen  Rechtes  geboten. 

Diese  Gegenüberstellung  führt  bekanntlich  auf  Aristo- 
teles zurück.  Er  hat  sie  im  fünften  Buche  seiner  Ethik  als 
dixaioavyfj  und  eTtieixeia  vorgenommen  und  in  den  Grund- 
zügen scharf  bestimmt.  Die  deutsche  Übersetzung  des 
zweiten  Wortes,  welche  wir  wählten,  stammt  von  Luther, 
der  sie  für  jenen  griechischen  Kunstausdruck  im  neuen 
Testamente  bringt;  sie  kann  durch  andere  Vorschläge,  wie 
gefieigt  oder  biüig  oder  nachgiebig  nicht  ersetzt  weräen.  — 
Die  Art,  wie  die  Römer  den  Gegensatz  von  stricium  iiis 
und  bona  fide^  behandelten,  bedeutet  keinen  Fortschritt  in 
der  Erkenntnis,  dafs  es  sich  um  grundsätzlich  gleich- 
berechtigte Mittel  im  Dienste  des  richtigen  Rechtes 
handelt     Sie  verquickten  es  ganz  und  gar  mit  den  Eigen- 
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tümlichkeiten  ihrer  prozessualen  Institutionen.  Wohl  ist 
der  hier  entwickelte  Unterschied  dort  auch  überall  vor- 
handen; aber  er  wird  von  dem  technischen  Beiwerke  des 
gerichtlichen  Verfahrens  überwuchert  Und  mehr  noch, 
als  von  dem  sachlichen  Urteilen  der  klassischen  Juristen, 
von  dem  wir  früher  gesprochen,  gilt  hier:  dafs  die  metho- 
dische Einsicht  in  die  wahre  Bedeutung  jener  Zer- 
teilung  damals  zu  vermissen  war.  —  Wir  wollen  jetzt  dazu 
übergehen,  die  sachliche  Verschiedenheit  unserer  zwei 
Mittel  zu  untersuchen. 

Vor  allem  ist  festzuhalten,  dafs  es  sich  auch  bei  dem 
gelinden  Kechte  immer  nur  um  besonders  geartetes  ge- 
setztes Recht  handelt  Es  wird  mit  jenem  Ausdrucke  ein 
eigenes  Mittel  bezeichnet,  dessen  sich  der  Gesetzgeber 
bedient,  um  richtiges  Recht  zu  erhalten.  Und  wo  er 
darauf  verweist,  da  fragt  es  sich  um  eine  rechtliche 
Norm,  die  klar  zu  stellen  ist;  wobei  das  Grundgesetz  des 
Rechtes  selbst  den  Ausschlag  zu  geben  hat  Keineswegs 
aber  sind  es  fertige  Regeln,  die  von  aulsen  her  kämen  und 
—  irgendwo  und  irgendwie  bereitet  —  dem  gesetzten  Rechte 
als  Sätze  eigener  Art  sich  gegenüberstellten. 

Als  formale  Eigenschaft  eines  Inhaltes  von  recht- 
licher Regelung  ist  die  Gelindigkeit  zu  nehmen.  Sie 
wendet  sich  an  alle,  die  unter  dem  Rechte  stehen,  und 
denen  dieses  ein  richtiges  Verhalten  ansinnt:  Mögen  es  die 
Untertanen  oder  der  Richter  sein.  Es  mag  zugegeben 
werden,  dafs  manche  im  Gedanken  noch  etwas  weiter 
gehen;  wenn  beispielsweise  von  den  gelinden  und  den  ge- 
strengen Herren  geschrieben  wird,  denen  in  gleichem  Maise 
willig  zu  gehorchen  der  Apostel  die  Kiiechte  ermahnt  Da 
ist  es  zulässig,  noch  an  die  weitere  Vervollkommnung  und 
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Ergänzung  zu  denken,  die  durch  Hinzutritt  der  guten 
inneren  Gesinnung  sich  bildet;  da  der  Einsicht  dessen,  was 
richtiges  Verhalten  sei,  die  unbedingte  Hingabe  an  das 
Richtige  willig  sich  zugesellt  Aber  in  der  jetzigen  Be- 
trachtung sprechen  wir  blols  von  der  Gelindigkeit  als  einem 
Mittel  der  rechtlichen  Ordnung  für  sich;  welche  so,  wie 
wir  sagten,  der  Gerechtigkeit,  als  dem  anderen  Behelfe 
gegenüber  gestellt  ist 

Sofern  nun  eine  Gesetzgebung  den  anderen  Weg  ein- 
schlägt, in  unmittelbarer  Anordnung  die  Sätze  zu  fassen, 
die  im  voraus  als  richtiges  Recht  allgemein  bereit  gestellt 
werden,  so  ergeben  sich  hierbei  zwei  weitere  Unterab- 
teilungen. 

a)  In  technischer  Hinsicht  kann  eine  derartige  Formu- 
lierung abstrakt  oder  kasuistisch  geschehen.  Dies  ist 
also  eine  Frage  des  Ausdruckes  gesetzgeberischer  Gedanken; 
und  eine  nur  relative  Scheidung  in  ganz  flüssiger  Abgren- 
zimg. Die  zweite  Art  der  Rechtssätze  schliefst  sich  an  die 
einzelnen  Tatbestände,  welche  sie  entscheiden  sollen,  etwas 
enger  an  und  übernimmt  aus  diesen  gewisse  Besonderheiten 
der  zur  Aburteilung  gestellten  Vorgänge.  Dadurch  müssen 
sie  sich  sehr  häufen  und  an  Zahl  zunehmen,  je  enger  jener 
Anschluls  in  den  verschiedenen  Satzungen  beibehalten  wird. 
Bei  der  anderen  Abteilung  werden  solche  bezeichnenden 
Tatsachen  der  Einzelfälle  in  stärkerem  Malse  aus  der  über- 
geordneten Rechtsregel  weggelassen;  und  je  weiter  der 
Gesetzgeber  hierin  geht,  um  so  abstrakter  wird  sein  Wort: 
Indessen  es,  wie  bemerkt,  sich  von  der  kasuistischen  Art 
durchaus  nicht  durch  ein  bestimmtes  Begriffsmerkmal  unter- 
scheidet, sondern  nur  durch  ein  gewisses  gröfseres  Quan- 
tum derjenigen  Tatbestandsmomente,  welche  bei  der  Auf- 
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Stellung  der  Regel  abgezogen  werden  und  nun  wegge- 
tan sind. 

b)In  sachlicher  Beziehung  verknüpft  das  Recht  mit 
bestimmten  Tatbeständen  entweder  in  ab schliefs ender 
Weise  verhärtete  Polgen  oder  es  stellt  Sätze  hierüber  nur 
als  im  einzelnen  Falle  nachlassend  und.  diesem  sich  an- 
schmiegend auf.  Jene  sind  dann  zwingend  und  unabänder- 
lich. Die  andern  geben  sich  als  einstweilige  Angaben  des 
Gesetzes  für  die  regelmäßige  Erfahrung;  aber  die  Rechts- 
ordnung gibt  zu  und  verweist  selbst  darauf,  dals  in  der 
besonderen  Lage  die  nähere  Ergänzung  und  etwaige  Modi- 
fizierung im  Sinne  des  sachlich  Richtigen,  das  ist  des  durch 
die  Grundidee  des  Rechtes  selbst  Gebotenen  erfolgen  soll. 
Diese  Unterscheidung  ist  nicht  mit  derjenigen  von  zwingen- 
dem und  ergänzendem  Rechte  rücksichtlich  vorliegender 
Privatgeschäfte  zu  verwechseln;  die  letztere  wird  im  fol- 
genden Buche  bei  der  Lehre  von  der  Auslegung  vorkonmien. 
Ebenso  mufs  die  Frage  der  wirklichen  Anwendung  des  hier 
besprochenen  Gegensatzes  in  der  Praxis  des  richtigen 
Rechtes  sich  einstellen;  für  jetzt  war  nur  auf  ihn  als 
Möglichkeit,  im  Sinne  verschiedener  Mittel,  welche  der 
Gesetzgebung  sachlich  zu  Gebote  stehen,  hinzuweisen. 

Die  beiden  Arten  von  Mitteln,  die  als  gerechtes  und 
als  gelindes  Recht  nun  vor  uns  stehen,  können  jeweils 
bei  den  zwei  Gruppen  der  Regelung  eintreten,  die  in  der 
vorhergehenden  Nummer  behandelt  worden  sind,  in  der 
Einheitswirtschaft  und  bei  freien  Beiträgen  der  einzelnen. 
Aber  es  ist  in  sich  klar,  dafs  sie  ihre  Hauptrolle  bei  den 
frei  gebildeten  Rechtsbeziehungen  spielen  werden,  in  denen 
jene  Beiträge  der  einzelnen  sich  vollziehen.  Wenn  ein 
bestimmtes  Vorgehen  in  der  sozialen  Wirtschaft  sich  zen- 
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tralisiert,  so  liegt  es  als  Folge  nahe,  dafs  die  darauf  ge- 
richtete Ordnung  in  eigener  Formulierung  mit  allgemein 
gesetztem  Inhalte  vorgenommen  wird,  und  einem  freien 
Suchen  nach  dem  zutreffenden  Entscheiden  von  einzelnen 
Fragen  gemäfs  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes 
weniger  Raum  bleibt.  Doch  ist  alles  dieses  nur  von  kom- 
parativer Gültigkeit;  und  für  den  formalen  Gegensatz  der 
Mittel  an  sich  ohne  Belang. 

Diese  Verschiedenartigkeit  der  Mittel  ist  nun  für  das 
Recht  unentbehrlich.  Es  kann  auch  in  dieser  Betrachtung 
weder  mit  dem  eüien  noch  dem  anderen  ausschlieislich 
auskommen,  will  es  seiner  grundsätzlichen  Aufgabe  bestens 
gerecht  werden. 

Denn  einmal  ist  es,  nach  den  früheren  Erörterungen 
gänzlich  ausgeschlossen,  dafs  es  sich  blofs  mit  der  Ter- 
weisung  auf  das  jeweils  Richtige  abfindet.  Das  hiefse 
von  dem  bedingten  Stoffe  der  geschichtiich  werdenden 
Ordnungen  Abstand  nehmen,  was  nicht  angeht;  wie  damals 
dargelegt  wurde.  Aber  es  ist  auch  umgekehrt  nicht  an- 
nehmbar, lediglich  das  Mittel  geschlossener,  selbst  formu- 
lierter Satzungen  durch  den  Recht  Schaffenden  zu  wählen, 
weil  er  hierbei  dem  Grundgedanken  des  Rechtes,  ein 
Zwangsversuch  zum  Richtigen  zu  sein,  nur  unvollkommen 
entsprechen  würde. 

Wenn  der  Gesetzgeber  nämlich  diesen  zweiten  Weg 
der  eigenen  Ausarbeitung  und  technischen  Formung  richtiger 
Normen  geht,  so  mufs  er  notwendig  aus  der  seitherigen 
Erfahrung  her  seine  Sätze  nehmen.  Aus  der  Art  und 
Weise,  wie  das  soziale  Zusammenwirken  sich  gestaltet  hat, 
wird  er  den  AnlaXs  zu  seinen  Regeln  schöpfen  und  dem 
weiteren  Verhalten  seine  Ziele  zu  geben  versuchen.    Aber 

Stammler  17 


Digitized  by 


Google 


—     258     — 

da  die  besonderen  Möglichkeiten  des  gesellschaftlichen  Tun& 
notwendig  bedingt  und  darum  wechselnd  und  veränderlich 
und  vermehrbar  sind,  so  ist  es  ein  für  allemal  ausge- 
schlossen, mit  einer  Regelung,  die  aus  empirisch  wachsen- 
den Erscheinungen  hervorgegangen  ist,  die  Totalität  aller 
künftig  nur  denkbaren  Rechtsfragen  umfassen  und  richtig 
treffen  zu  können.  Das  hiefee,  dem  bedingten  Wollen  der 
Gesetzgebung  einen  unbedingt  richtigen  Inhalt  zumuten. 

Und  dieser  Begrenzung  ist  niemals  auszuweichen.  Für 
die  technische  Jurisprudenz  ist  es  längst  in  der  Warnung 
des  Paulus  ausgesprochen:  Regula  est,  quae  rem  qiiae  est 
breviter  enarrat.  non  ex  regula  ius  sumatur,  sed  ex  iure 
quod  est  regula  fiat  per  regulam  igitur  brems  rerum 
narratio  traditur,  et,  ut  aü  Sabinus,  quasi  causae  coniectio 
est,  quae  simul  cum  in  aliquo  vitiata  est,  perdit  officium 
suum  (D.  L  17,  1).  Dort  ist  es  die  Gefahr,  bei  dem  Streben 
nach  technischer  Einheit  einem  möglichen  Erfolge  zu 
sehr  zu  vertrauen:  Hier  handelt  es  sich  um  sachliche 
Einheit,  und  da  ist  es  noch  weniger  angängig,  mit  stoff- 
lich bedingten  Regeln  auf  das  Erlangen  unbedingter 
Yollständigkeit  zu  hoffen.  Kein  noch  so  weitgehender 
Fortschritt  in  der  Kunst  des  Pindens  und  Formens  von 
rechtlichen  Normen  vermag  das  All  von  richtigem  Rechte 
im  voraus  zu  bieten.  In  der  Gegenwart,  wie  für  die  Zu- 
kunft kann  die  eigene  Fassung  der  Gesetze  immer  nur 
einen  Durchschnitt  von  Fällen  treffen;  aufserhalb  welches 
nach  allen  Seiten  hin  sich  Tatbestände  zeigen  müssen,  die 
von  der  gefafsten  Regel  im  Sinne  des  richtigen  Rechtes 
gerade  nicht  getroffen  werden.  In  solcher  Hinsicht  ist  es 
ganz  gut,  wenn  Göschel  sagt:  Was  de7i  Beruf  des  Juristen 
so  schiver  macht,  ist  nichts  anderes,  als  dafs  sich  in  jedem 
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Fechte  ein  Fünkchen  Unrecht  versteckt,  und  in  jedem  Un- 
rechte ein  Fünkchen  Recht  sich  breit  macht 

Nun  wird  in  vielen  Fällen  durch  eine  eigene  Formulie- 
rung des  Gesetzgebers  über  den  wirkliehen  Inhalt  seines 
Wollens  eine  grölsere  Sicherheit  verbreitet  werden  können. 
Zwar  weüs  jeder  Jurist,  dafs  es  in  dieser  Hinsicht  auiserordent- 
lich  schwer  ist,  einem  möglichen  Zweifel  auszuweichen; 
und  dafs  nun  gar  die  Subsumtion  eines  gegebenen  einzelnen 
Falles  unter  die  allgemeine  Kegel  des  technisch  geform- 
ten Gesetzes  unvermeidlichen  Schwierigkeiten  begegnet  und 
in  dem  Gange  eines  belehrenden  Beweises  oft  kaum  erlangt 
wird.  Allein  es  ist  richtig,  dals  durch  eigene  authentische 
Festsetzung  in  mancher  Lage  die  rechtliche  Ordnung  ihr 
besonderes  Wollen  mit  verhältnism&üsig  größerer  Klarheit 
darlegen  mag.  —  Leider  wird  jedoch  die  formalistische 
Sicherheit  nur  zu  häufig  und  zu  leicht  mit  einer  Ein- 
buTse  an  sachlicher  Bichtigkeit  bezahlt 

Nur  ein  abgegrenzter  Teil  aller  möglichen  Tatbestände 
kann  durch  jene  formalistisch  bedingte  Norm  im  Sinne  des 
innerlich  Eichtigen  Erledigung  finden,  blols  ein  Durch- 
schnitt ihrer  in  begründeter  Weise  getroffen  werden; 
wogegen  andere  Fälle  besonderen  Charakters  sich  nicht  so 
einpressen  lassen  wollen,  dafs  der  ihnen  werdende  Bescheid 
doch  noch  richtiges  Becht  bleibe. 

Das  zeigt  sich  besonders  deutlich  bei  den  gesetzlichen 
Formvorschriften  für  Bechtsgeschäfte.  Ihr  Einsetzen 
wird  in  der  Begel  die  äufsere  Sicherheit  über  den  WiUen 
der  Erklärenden  erhöhen;  und  für  das  Ob  imd  das  Wie 
der  gemeinten  Bindung  eine  gröfsere  Gewifsheit  beschaffen. 
Aber  längst  ist  bemerkt  worden,  wie  das  leicht  auf  Kosten 
des  sachlich  begründeten  Erfolges  geschieht;   —   wie  wir 
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sagen  würden:  zu  Ungunsten  des  richtigen  Rechtes. 
Worauf  im  einzelnen  im  Abschnitte  über  sittliche  Pflicht 
nach  dem  Gesetzbuche  zurückzukommen  ist. 

Wenn  in  der  zuletzt  erwähnten  Frage  und  bei  allen 
anderen  durchschnittlich  eingreifenden  Regeln,  die  man 
wohl  auch  praktikabel  genannt  hat,  der  erörterte  Dissens 
von  technischer  Sicherheit  und  sachlicher  Richtig- 
keit eigenartig  zum  Vorscheine  kommt,  so  ist  von  dem 
Rechte  auch  versucht  worden,  demjenigen  Auftreten  des 
Gegensatzes,  welches  auf  die  Veränderlichkeit  der  tat- 
sächlichen Voraussetzungen  einer  technisch  geformten 
Regel  zurückführt,  tunlichst  zu  steuern.  Dies  erschuf  die 
eigentümliche  Tätigkeit  der  römischen  Prätoren;  denen  zu- 
folge ihres  Imperiums  die  Befugnis  zukam,  in  ihrem  Amte 
von  dem  vielleicht  starren  Gebote  des  überkommenen  ius 
civile  abzuweichen.  Die  neuere  Zeit  ist  solchen  Gedanken 
weniger  geneigt  Die  Möglichkeit,  in  bewufster  Weise 
von  dem  zweiten  der  hier  zur  Besprechung  stehenden  Mittel, 
dem  Verweisen  auf  unmittelbar  abzuleitendes  richtiges 
Recht,  Gebrauch  zu  machen,  lälst  das  Zurückkonmien  auf 
solche  aufserordentliche  Formen  der  Rechtsänderungen  nicht 
in  gleichem  Mafse,  wie  damals,  wünschenswert  erscheinen. 
Doch  findet  sich  in  abgeschwächter  Weise  der  darauf 
abzielende  Gedanke  dann  verwertet,  wenn  ein  Gesetz  ge- 
stattet, dafe  seine  besondere  Durchführung  in,  möglicher 
Weise  vielfach  wechselnden,   Ve^^ordnungen  geschehe. 

Nun  ist  es  überall  Sache  der  Recht  setzenden  Gewalt, 
nach  bestehenden  sozialen  Phänomenen  zu  erwägen,  von 
welchem  Mittel  sie  zwecks  Erlangung  von  richtigem  Rechte 
Gebrauch  machen  soll.  Es  wird  die  Fähigkeit  der  Rechts- 
genossen und  der  zur  Schlichtung  ihrer  Händel  berufenen 
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Personen  zu  beachten  sein,  die  Befähigung  und  Übung  in 
der  Ableitung  von  richtigem  Kechte  aus  dessen  Grund- 
sätzen her.  Und  nicht  minder  niufs  die  Verbreitung  und 
die  Stärke  des  guten  Willens  zum  Richtigen  beachtet  werden, 
und  die  Hilfe,  die  aus  der  sittlichen  Lehre  dahin  zu  er- 
warten ist  Wo  solche  Fähigkeit  und  Kraft  fehlt  oder 
schwach  sich  zeigt,  da  ist  es  begreiflich,  wenn  nur  mit 
Bedenken  der  unmittelbare  Hinweis  auf  gelindes  Recht 
aufgenommen  wird. 

Aber  es  darf  dieses  zweite  Mittel  nicht  entbehrt  und 
auch  nicht  allzusehr  zurückgedrängt  werden.  Es  bleibt 
weiterer  Erwägung  unterstellt,  ob  solches  beispielsweise 
nicht  zu  viel  in  dem  neuzeitlichen  Strafrechte  geschehen 
ist.  In  der  steten  Furcht  und  der  angstvollen  Erinnerung 
an  milsbräuchliche  WiUkür  vergangener  Zeiten  hat  sich 
der  Satz,  dafs  nur  die  technisch  geformte  Regel  des 
Gesetzes  die  Möglichkeit  zu  strafrechtlicher  Ahndung  biete, 
in  starrer  Härte  ausgestaltet;  und  es  geht  jetzt  dieser  Teil 
imseres  Rechtes  fremdartig  neben  dem  froh  vorschreitenden 
bürgerlichen  Gesetze  einher.  Eine  weise  Abwägung  für 
das  eine  und  das  andere  der  geschilderten  Mittel  des  rich- 
tigen Rechtes  ist  von  nöten.  Wird  der  Versuch  der  eigenen 
allgemeinen  Fassung  im  Streben  nach  dem  Richtigen  zu 
sehr  ausgeführt,  so  kann  es  schwerlich  ein  gedeihlicher 
Zustand  werden.    Plurimae  leges,  pessirna  civitas. 
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ni. 

wirkliches  und  fSrmllches  Becht. 

Dieser  Gegensatz  bildet  sich  in  anderer  Weise,  als  die 
Unterscheidung  von  gelindem  und  gerechtem  Kechte.  Er 
besteht  darin,  dafs  die  Gesetzgebung  zuweilen  für  den  Be- 
stand oder  das  Ausführen  eines  gewissen  Rechtsverhält- 
nisses bestimmte  Voraussetzungen  in  allgemeinem  Satze 
aufstellt;  so  dafe  ein  von  dem  gesetzten  Rechte  zuerst  zu- 
erkannter Anspruch  nun  doch  wieder  nicht  zur  Geltung 
imd  Verwirklichung  gebracht  zu  werden  vermag. 

Bei  dem  Unterschiede,  den  wir  vorhin  erörterten, 
handelte  es  sich  um  die  Möglichkeit,  dafs  das  gesetzte 
Recht  in  allgemein  vorbestimmten  Passungen  auftritt,  auf 
die  Gefahr  hin,  mit  seinen  Durchschnittsregeln  in  besonderen 
Fällen  das  richtige  Recht  nicht  abzugeben.  Jetzt  dagegen 
kommt  zur  Beachtung,  dals  das  gesetzte  Recht  bei  der 
Einzeldurchführung  im  Interesse  formalistischer  Sicherheit 
selbst  wieder  so  geartete  Schranken  aufrichtet,  dafe  dabei 
die  Möglichkeit  mit  in  den  Kauf  genommen  wird,  in  be- 
sonderen Fällen  das  von  anderen  Satzungen  des  gesetzten 
Rechtes  Gewollte  gerade  nicht  in  Wirklichkeit  umzusetzen. 

Dort  wurde  in  dem  Wunsche  nach  einer  technischen 
Gewifsheit  ein  etwaiger  Zwiespalt  von  gesetztem  und  von 
richtigem  Rechte  nicht  gescheut;  in  der  nunmehrigen 
neuen  Erwägung  steht  ein  möglicher  Gegensatz  innerhalb 
des  gesetzten  Rechtes  als  solchen  in  Frage,  ohne  dafs 
es  auf  eine  sachliche  Betrachtung  des  Inhaltes  überhaupt 
ankommt. 

In  eigener  Weise  tritt  dieses  bei  dem  öffentlichen 
Glauben  des  Gnmdbuches  und  amtlich  geführter  Register 
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auf.  Zwar  hat  unsere  Gesetzgebung  den  dortigen  Ein- 
tragungen eine  förmliche  Kechtskraft  nicht  beigelegt;  es  bleibt 
vielmehr  offene  Erage,  ob  der  Inhalt  etwa  des  Grundbuches 
sich  bei  näherer  Untersuchung  wirklich  als  der  dem  ge- 
setzten Rechte  entsprechende  erweist  "Wohl  aber  gilt  für 
jenen  eine  gesetzliche  Vermutung  bis  zu  anderer  besserer 
Feststellung  des  wahren  Bechtsbestandes;  und  es  kann  in- 
folge dessen  —  während  die  förmliche  Sicherheit  dadurch 
bedeutsam  gesteigert  wird  —  das  wirkliche  Recht  leicht 
zu  Schaden  kommen. 

Stärker,  als  das  Gesagte,  greift  sodann  die  Einrichtung 
der  Verjährung  ein;  sowie  die  Anwendung  von  aus- 
schließenden Eristbestimmungen  in  technisch  besonderer 
Weise.  Wer  nicht  binnen  gewisser  Spanne  Zeit  sein  Recht 
geltend  macht,  der  verschweigt  sich  nach  dem  Spruche 
Rechtens  selbst  Hier  liegt  die  Erkenntnis,  dafs  eine  förm- 
liche Gewifsheit  vor  allem  vorgezogen  werden  soll,  überaus 
nahe,  und  man  hat  die  darauf  abzielenden  Gründe  oft 
genug  auseinander  gesetzt  Die  Schwierigkeit,  über  den 
wirklichen  Rechtsbestand  vergangener  Zeiten  jetzt  noch 
genügend  klare  Auskunft  zu  erhalten;  der  Nachteü  einer 
sachlichen  Ungewifeheit  und  Spannung,  die  zu  lange  sonst 
andauert  und  an  sich  ohne  Ende  bleiben  könnte;  das  Ab- 
strafen einer  etwas  lässigen  und  unnötig  sich  hinaus- 
ziehenden Erledigung  schwebender  Angelegenheiten;  der 
den  Menschen  leichthin  zwingende  Hang,  persönlich  Ge- 
wohntes nun  auch  allgemein  gerne  weiter  zu  sehen:  Solche 
Momente  haben  das  förmliche  Recht  der  verjährenden 
Tatbestände  nahe  gelegt  Wie  das  Institut  sich  im  bürger- 
lichen und  öffentlichen  Rechte  ausgebildet  hat,  insbesondere 
im  Strafrechte  zur  Anwendung  gelangt  ist  und  in  der  ge- 
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memTQchtiichen  praescriptio  immemorialis  den  unterliegenden 
Gedanken  vielleicht  am  schärfsten  ausgeprägt  hat,  das  ist 
jedem  Eechtsgelehrten  so  geläufig,  dafe  es  hier  nicht  aus- 
zuführen ist  Aber  man  weiJs  auch,  daSs  das  römische 
Recht  nur  zögernd  imd  schrittweise  die  erlöschende  Ter- 
jährung  bei  sich  anerkannt  hat;  und  dafs  die  älteren  deut- 
schen Rechte,  die  ihr  williger  entgegengekommen  waren, 
während  sie  die  usucapio  wieder  von  Rom  geliefert  er- 
hielten, doch  stets  das  volkstümliche  Sprichwort  als  Be- 
gleiter hatten:  Hundert  Jahre  Unrecht  ist  keine  Stunde 
Recht. 

Vor  allem  kommt  aber  der  Gegensatz  von  wirklichem 
imd  förmlichem  Rechte  im  Prozesse,  bei  der  gerichtlichen 
Durchsetzung  gegebener  Rechte  zum  Vorscheine. 

Einmal  liegt  dieses  bereits  in  dem  Gedanken  einer  für 
sich  abgegrenzten  Regelung  des  gerichtlichen  Verfahrens. 
Indem  dieses  zunächst  nur  als  ein  Mittel  für  das  Mittel 
rechtlicher  Zwecke  besteht,  wandelt  es  sich  wieder  zu 
einem  technischen  Selbstzwecke  um,  der  seine  Daseins- 
berechtigung durch  den  Hinweis  auf  die  Vermeidung  von 
Unsicherheit  und  willkürlichem  Wechsel  in  dem  Vorgehen 
der  Beteiligten  führen  mufs.  Die  mittelalterliche  Juris- 
prudenz ist  hierin  am  weitesten  vorgeschritten  gewesen. 
Das  ihr  entstammende  Ordnungsprinzip,  das  einen  gericht- 
lichen Prozefs  in  feste  Abschnitte  zerlegte,  von  denen  einer 
nach  dem  andern  zu  erledigen  war,  und  aus  deren  keinem, 
für  die  Regel,  ein  "Weg  zum  früheren  zurückführte,  bietet 
in  Verbindung  mit  der  Eventualmaxime  eine  gute  Er- 
innerung an  einen  geschichtlichen  Sieg  des  förmlichen 
Rechtes.  Die  neuere  Entwickelung  hat  es  jedoch  an  Gegen- 
wirkung nicht  fehlen  lassen.    Auch  das  prozessuale  Recht 
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hat  sich  wieder  auf  seine  Eigenschaft  als  dienendes  Mittel 
besinnen  müssen.  Jene  Prinzipien  und  Maximen  des  ge- 
meinen Civilprozesses  sind  gefallen.  Und  die  Einrichtung 
gesetzlicher  Beweismittel,  die  dem  Kichter  eine  Überzeugung 
über  vorliegende  Tatsachen  eines  Streites  nur  unter  ge- 
wissen, allgemein  bestimmten  Umständen  gestatten,  aber 
auch  gebieten,  ist  erheblich  zusanmiengeschrumpft  Die 
Mythe  von  den  zwei  klassischen  Zeugen,  die  man  gericht- 
lich brauche,  lebt  freilich  in  weiten  Kreisen  noch  immer; 
und  der  angebliche  Gegensatz,  dals  man  von  einer  Tatsache 
wohl  überzeugt,  dafs  sie  aber  nicht  bemesen  sei,  ist  auch 
heute  verbreitet:  In  Wahrheit  aber  ist  in  dieser  erwähnten 
Hinsicht  der  Übergang  von  einem  förmlichen  zum  wirk- 
lichen Rechte  in  gröfserem  Mafse  nicht  zu  verkennen. 

Nach  wie  vor  feiert  jedoch  jenes  erste,  das  förmliche 
Recht,  einen  Triumph  in  der  Verhandlungsmaxime 
unseres  Civilprozesses.  Der  Richter  ist  an  das  Vorbringen 
und  an  die  Anträge  der  Parteien  gebunden.  Er  hat  nicht 
von  Amts  wegen  die  Wahrheit  zu  ermitteln,  sondern  soll 
nur  feststellen,  was  innerhalb  der  beiderseitigen  Behaup- 
tungen bewiesen  ist  Das  Wesen  der  technischen  Auf- 
gabe, die  hier  gestellt  ist,  tritt  dabei  in  scharfen  Umrissen 
hervor;  und  hat  schon  manches  Mal  durch  seinen  ein- 
engenden Charakter  die  Arbeitsfreude  des  denkenden  Prak- 
tikers getrübt 

Wie  sehr  aber  zeigt  sich  nicht  der  Kontrast,  von  dem 
wir  handeln,  in  den  Fragen  des  Einflusses,  welchen  ein 
prozessualer  Streit  in  Rechtshängigkeit  und  Rechts- 
kraft auf  Bestand  imd  Durchsetzung  des  in  ihm  verhan- 
delten Rechtes  ausübt  Freilich  mit  Unterschied.  In  der 
ersten   der  beiden  Fragen,   der  nach   der  Bedeutung   des 
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schwebenden  Bechtsstreites  für  das  wirkliche  Recht,  hat 
die  Gesetzgebung  sich  redlich  bemüht,  das  sachlich  Rich- 
tige zu  treffen.  Dem  Kläger  will  sie  den  Schaden  gerne 
ferne  halten,  der  ihm  durch  das  Verzögern  mit  dem  durchzu- 
führenden Prozesse  zu  teil  wird  —  ex  aequitate  fructus 
post  acceptum  iudicium  percipiendos  praestandos  (D.  XXTT 
1,  38,  7)  — ,  den  Beklagten  aber  auch  es  nicht  entgelten 
lassen,  dais  er  in  gutem  Glauben  an  sein  Recht  den  ge- 
richtlichen Krieg  mit  jenem  aufnahm:  So  erstehen  die  oft 
verwickelten  Regelungen,  die  sich  bemühen,  die  richtigen 
Folgen  von  wirklichem  Rechte  mit  der  förmlichen  Ein- 
richtung des  notgedrungenen  Hinausschiebens  durch  den 
Prozefs  zu  versöhnen.  Aber  bei  der  Rechtskraft  steht  es 
anders.  Hier  gilt  gnmdlegend:  Res  iudicata  pro  veritate 
habetur  (D.  L  17,  207).  Dadurch  sind  jedoch  nicht  nur 
ungeahnte  technische  Schwierigkeiten  begründet  worden, 
die  zu  der  noch  immer  nicht  erledigten  Lehre  von 
der  Rechtskraft  geführt  haben;  sondern  man  hat  auch 
stets  wieder  üble  Erfahnmgen  in  der  Sache  machen 
müssen. 

Freilich  scheint  hier  kein  Ausweg  zu  sein.  Denn  es 
ist  hier  ein  Notrecht  für  die  menschliche  Ruhe,  nach  welchem 
nun  einmal  dasjenige  förmliche  Wahrheit  mid  ßrmliches 
Recht  sein  soll,  was  also  dafür  erklärt  oder  ausgesprochen 
worden, . .  Einem  jeden  bleibt  dabei  seine  freie  Meinung 
von  dem  wirklichen  Rechte,  wenn  er  sich  von  dem  förm- 
lichen nicht  überzeugen  kann;  aber  7nan  achtet  darauf  nicht. 
Und  ähnlich,  wie  es  Justus  Moser  hier  tut,  ist  es  auch 
von  anderen  mehrfach  ausgeführt  worden.  Aber  man  denke 
als  Gegenstück  an  die  flammende  Sprache,  die  einst  Voltaike 
geführt  hat,  als  er  jahrelang  einen  unablässigen  Kampf  gegen 
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die  res  iudicata  unternommen.  Jean  Calas  war  beschuldigt, 
seinen  Sohn  ermordet  zu  haben,  weil  dieser  zum  Katholizismus 
hatte  übertreten  wollen.  In  Wahrheit  hatte  der  Sohn  durch 
Selbstmord  geendet  Aber  gegen  die  Angehörigen  wurde 
der  Prozeüs  auf  fanatischem  Untergrunde  geführt.  Das 
Parlament  von  Toulouse  sprach  sie  schuldig;  und  die  Hin- 
richtung des  Vaters  erfolgte  danach.  —  Damals  war  es, 
daCs  Voltaire  das  schwere  Wort  aussprach:  Die  Farmen 
sind  erfunden,  um  die  UnschuM  zu  örunde  %u  richten. 
Es  gelang  ihm,  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  durch- 
zusetzen; und  in  rechtem  TJrteüe  dem  Namen  des  Toten, 
dessen  Unschuld  nun  festgestellt  wurde,  eine  verspätete 
Genugtuung  zu  bereiten. 

Denn  das  ist  nun  interessant  genug,  daiä  die  Bechts- 
ordnung  sich  nicht  selten  genötigt  sieht,  zum  zweiten 
Male  eine  Reaktion  gegen  sich  selbst  zu  vollziehen.  Erst 
versucht  sie,  mittels  allgemeiner  Bestimmungen  das  durch- 
schnittlich Richtige  im  voraus  bereit  zu  stellen;  dann 
schränkt  sie  solches  nach  gewissen  Lagen  ein,  um  die 
förmliche  Sicherheit,  noch  mehr  durchschneidend,  als  in 
jenem,  weiterhin  stärker  zu  erhöhen;  endlich  muls  sie  das 
zweite  wieder  teilweise  durchbrechen,  um  nicht  ganz  und 
gar,  in  unrichtiger  Weise  das  zuerst  gesetzte  Recht,  wie 
es  wirklich  da  ist,  allzusehr  zu  verkümmern. 

In  dieser  Richtung  erschufen  die  Römer  die  in  inte- 
grum restitutio  (D.  IV  4,  24,  1;  XXVH  3,  20),  von  der 
früher  bei  der  Gnade  zur  Berichtigung  von  gesetztem 
Rechte  die  Rede  war  (cf.  auch  D.  IX  4,  30);  und  gebrauchten 
sie  das  ius  postliminii,  —  qicod  naturali  aequitate  intro- 
ductum  est  (D.  XTJX  15,  19  pr.).  Ebenso  kennen  wir  eine 
Wiederaufnahme   des  Verfahrens  im  Civü-  \md  Strafpro- 
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zesse  und  wenden  im  besonderen  im  ersteren  die  Nichtig- 
keits-  und  die  Eestitutionsklage  gegen  rechtskräftige  Urteile 
an.  Namentlich  tritt  jener  Gedanke  bei  der  Aufstellung 
der  Ansprüche  aus  ungerechtfertigter  Bereicherung 
auf:  Es  soll  erstattet  werden,  was  sine  iusta  cwusa  in  das 
Vermögen  jemandes  nach  dem  Spruche  des  Rechtes 
gekommen;  so  dafs,  wie  WiKoscHEm  sagte,  die  Bereiche- 
rung formal  gerechtfertigt  ist,  material  aber  nicht. 
(Cf.  D.  Xni,  32;  Xne,  66). 

Hieraus  erhellt,  dafe  das  Mittel  des  förmlichen 
Rechtes  nur  unter  starken  Yorbehalten  einem  rechten 
Zwecke  brauchbar  dienen  mag.  Gewiis  ist  es  richtig, 
wenn  Peuerbach  meint:  Damit  ein  rechtlicher  Zustand  unter 
den  Menschen  sei,  mufs  das  Recht  gewifs  sein  unter 
ihnen,  —  aber  es  darf  doch  auch  nicht  das  dazu  anzu- 
wendende Mittel  zu  einem  souveränen  Gesetze  übermächtig 
aufsteigen.  Und  nur  dann,  wenn  die  Gefahr  einer  über- 
handnehmenden Verwirrung  aus  gegebener  Sachlage  her 
nahe  kommt,  wird  es  gerechtfertigt  sein,  die  äußerliche 
Sicherheit  dem  blofsen  Festhalten  an  dem  wirklichen  Rechte 
vorzuziehen. 


IV. 

Bewufst  unrichtiges  Recht. 

In  manchen  Fällen  mufs  jedoch  die  Recht  setzende 
Gewalt  noch  einen  Schritt  weiter  gehen  und  einem  Rechts- 
inhalte zur  Verwirklichung  helfen,  von  dem  sie  selbst  nur 
sagen  kann,  dafs  er  die  Charakterisierung  als  eines  rich- 
tigen nicht  verdient.     Man  sieht  seine  Unrichtigkeit  ein. 
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ist  aber  ohnmächtig,  etwas  anderes,  das  richtig  wäre,  an 
seine  Stelle  zu  setzen. 

Ich  bringe  einige  Beispiele  bei. 

In  den  deutschen  Schutzgebieten  besteht  die  Haus- 
sklaverei für  die  Eingeborenen  weiter,  und  es  ist  bis  jetzt 
nicht  möglich  gewesen,  diese  inhaltlich  unrichtige  Einrich- 
tung zu  beseitigen,  weil  man  die  Befürchtung  hegt,  mit 
einem  dahin  gehenden  Versuche  gänzlich  Schiffbruch  zu 
leiden  (so  auch  noch  Verordnung  des  Keichskanzlers  vom 
29.  XI.  Ol).  —  In  paralleler  "Weise  duldet  die  Kechtsord- 
nung  bei  uns  die  private  Unzucht  und  die  Prostitution,  da 
sie  aufser  stände  ist,  dem  durch  Verbot  wirksam  entgegen- 
zuarbeiten. —  Die  grausame  Abschreckung  im  Kriege  mag 
manchmal  nicht  entbehrlich  erscheinen,  um  grölseres  Unheil 
zu  verhüten;  so  wird  ein  Dorf  eingeäschert,  in  dem  aus 
dem  Hinterhalt  auf  unsere  durchziehenden  Truppen  ge- 
schossen wurde,  und  Unschuldige,  müssen  für  den  un- 
bekannten Täter  mitbüfsen. 

Wir  verfolgen  ein  im  Auslande  begangenes  Verbrechen, 
auch  wenn  es  von  einem  Deutschen  und  an  einem  Deutschen 
begangen  worden  ist,  doch  nicht  allgemein;  denn  die  Ein- 
sicht ist  nicht  abzuweisen,  dafs  man  bei  der  Verfolgimg 
sich  der  nötigen  Beweismittel,  besonders  der  erforderlichen 
Zeugen,  nicht  zuverlässig  versichern  kann. 

Das  Hazardspiel  ist  in  jedem  Falle  verwerflich,  da  es 
mit  den  Produkten  menschlichen  Meilses  wegwerfend  um- 
geht und  diese,  die  in  dem  Wertmesser  des  Geldes  sich 
darstellen,  verschleudert,  die  Arbeitenden  damit  zum  Mittel 
der  subjektiven  Launen  des  Spielers  herabdrückend;  —  aber 
die  Staaten  richten  sogar  selbst  wieder  Lotterien  ein  und 
begünstigen  in  engen  Grenzen  den  Spielteufel,  um  fehler- 
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haften  Neigungen  einen  wenigstens  zu  kontrollierenden 
Ausweg  zu  belassen;  und  die  Erträgnisse  doch  der  All- 
gemeinheit zu  gute  zuzuwenden. 

Es  wäre  nicht  zutreffend,  wenn  man  in  derartigen 
Fällen  eine  besondere  Instanz  der  Durchführbarkeit 
neben  der  Eichtigkeit  einsetzen  wollte.  Es  steht  so, 
dafs  hier  eine  sichere  Angabe  dessen,  was  gerade  richtig 
sein  würde,  überhaupt  nicht  geglückt  ist;  sondern  bis  jetzt 
nur  die  Erkenntnis  einer  Unrichtigkeit  vorliegt  Man 
hat  also  nicht  etwa  die  Einsicht,  dafe  etwas  richtig,  aber 
nicht  durchführbar  ist;  sondern  gerade  deshalb,  weil  das 
letztere  fehlt,  so  ist  jenes  andere  in  unserer  Lage  eben 
nicht  sachlich  begründet.  Für  das  Streben,  das  dem  Kechte 
überhaupt  innewohnt,  für  das  Wünschen  der  Richtigkeit 
gibt  es  aufser  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  keine 
andere  und  selbständige  Art  der  Aburteilung. 

Immer  ist  es  etwas  anderes:  Das  Unbegründete  eines 
WiUensinhaltes  einzusehen,  und  davon  verschieden:  Etwas 
Besseres  an  die  Stelle  zu  setzen.  In  den  obigen  Einzel- 
fällen spielen  die  verschiedensten  Gründe  im  besonderen 
mit,  aus  denen  die  mangelnde  Fähigkeit  der  Aufstellung 
von  richtigem  Rechte  sich  ergibt  Bald  ist  es  das  Über- 
wiegen imrechten  Begehrens  in  den  Mengen  der  Rechts- 
unterstellten, bald  die  Ohnmacht,  dem  StaatswiUen  draulsen 
Geltung  zu  verschaffen,  bald  auch  eine  mangelnde  Fertigkeit 
von  Organen  der  rechtlichen  Gewalt,  die  zum  resignierten 
Verzichte  auf  das  Erlangen  des  im  fraglichen  Falle  Rich- 
tigen zwingend  hinleiten.  Und  nicht  eine  Rechtfertigung 
im  Grundsatze,  wohl  aber  eine  verhaltnismäfeige  Entschul- 
digung in  der  besonderen  Lage  wird  dadurch  geliefert,  dafe 
es  besser  ist,  einmal  der  Not  gehorchend  das  einzelnie  zu 
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opfern,  denn  den  Gedanken  des  Rechtes  als  einer  unver- 
letzbaren Zwangsregelung  leichthin  auf  das  Spiel  zu 
setzen  und  also  die  BechtsqueUe  selbst  xu  trüben. 


Lttcken  Im  Rechte. 

Ein  wirksames  Mittel  des  Rechtes,  seinen  Inhalt  richtig 
zu  gestalten,  viel  erprobt  und  oft  gar  nicht  entbehrlich,  ist 
Schweigen. 

Wird  es  angewandt,  so  entstehen  Schwierigkeiten  für 
die  Rechtslehre  und  die  Rechtsanwendung,  welche  unter  der 
Frage  nach  den  Lücken  im  Rechte  seit  langem  bekannt 
sind.  "Wir  wollen  untersuchen,*  wie  diese  Erwägung  sich  in 
unsere  Betrachtung  einfügt  und  durch  diese  lösen  lä&t;  und 
nehmen  dabei  zum  Thema  den  Satz:  Es  bestehen  Lücken, 
sofern  man  die  eigene  Formulierung  des  gesetzten 
Rechtes  betrachtet;  es  gibt  keine  solche  für  die  Aufgabe: 
festzustellen,  was  in  einem  bestimmten  Falle  überhaupt 
Rechtens  sei. 

Das  erste  unterliegt  keinem  Zweifel.  Von  besonderem 
Interesse  sind  für  die  Technik  des  heutigen  Rechtes  die 
Fälle,  in  denen  die  Gesetzgebung  aus  einer  bestimmten 
Lehre  gewisse  Einzelfragen  in  besonderer  Festsetzxmg  ent- 
scheidet, den  Ausbau  der  Lehre  und  die  Erledigung  ihrer 
sonstigen  Zweifel  dem  Juristen  überläfst.  Beispielsweise 
bei  der  Leistung  Erfüllungshalber  (BGB.  364),  bei  dem  Mit- 
besitz (BGB.  866),  für  die  Gehilf schaft  nach  bürgerlichem 
Rechte  (BGB.  278;  831),  in  besonders  bezeichnendem  Mafse 
in  dem  internationalen  Privatrechte  (EG.  7 — 31).    Alsdann 
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bat  die  Rechtslehre  zu  zeigen,  wie  weit  jene  einzehien 
Bestimmungen  des  technisch  geformten  Rechtes  reichen; 
sie  hat  zu  versuchen,  nach  ihnen  einen  gewünschten  Rechts- 
satz so  darzulegen,  dafis  er  gerade  im  Sinne  dieses  be- 
sonderen gesetzten  Rechtes  aufgewiesen  wird. 

Man  kann  an  die  Freunde  denken,  die  in  der  römischen 
Campagna  bei  Resten  eines  alten  Grabmales  einen  Haufen 
auseinander  gerissener  Mosaiksteine  fanden,  welche  ehedem 
des  Grabes  Fulsboden  geschmückt.  Es  erhob  sich  ein  Ge- 
spräch darüber,  was  die  Steinchen  in  ihrem  Zusammen- 
hange dargestellt  haben  mochten,  —  denveil  war  ein  dritter 
schweigsam  gesessen,  der  zog  sein  Skixxenbu<:h  und  zeich- 
nete ein  stolzes  Viergespann  mit  schnaubenden  Bossen  utid 
Wettkämpfern  und  viele  schöne  jonische  Ornamentik  darum; 
er  hatte  in  der  Ecke  des  ^Fkifsbodens  einen  unscheifibaren 
Best  des  alten  Bildes  erschaut,  Pferdefüfse  und  eines 
Wagenrades  Fragmente,  da  stand  das  Ganze  Mar  vor 
seiner  Seele  ^  und  er  warfs  mit  kecken  Strichen  hin,  .  . 

Aber  es  ist  nicht  unsere  Absicht,  auf  das  technisch 
anzuwendende  Verfahren  einzugehen  und  die  Lehre  von 
der  Analogie  einzubeziehen ;  wir  haben  für  jetzt  nur  die 
Aufgabe,  das  logische  Verhältnis  der  hier  notwendigen 
Gedankenrichtungen  zu  besprechen. 

Die  zuletzt  genannte  Tätigkeit  des  Juristen,  ein  lücken- 
haft formuliertes  Recht  in  dessen  eigenem  und  be- 
sonderem Sinne  zu  ergänzen,  muls  notgedrungen  an 
eine  Grenze  kommen,  jenseits  welcher  sie  nichts  mehr 
ausrichtet. 

Man  hat  das  bestritten;  und  hat  bekanntlich  eine 
logische  Geschlossenheit  für  die  eben  gekennzeichnete  Auf- 
gabe behauptet.   Dies  bedarf  aber  der  Richtigstellung.   Denn 
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man  muTs  festhalten,  daJs  es  sich  um  die  Möglichkeit 
handelt,  eine  Ergänzung  gerade  in  dem  Sinne  des  beson- 
ders gearteten  und  inhaltlich  bedingten  Bechtes  zu 
vollziehen.  Ton  diesem  eigenen  und  begrenzten  Inhalte 
«ines  bestimmten  gesetzten  Rechtes  kann  man  mit  Fug  aber 
nicht  behaupten,  dafs  er  in  seiner  konkreten  Eigenart 
doch  in  unbedingter  "Weise  die  Allheit  der  nur  denk- 
baren Rechtsfragen  umfassen  könne.  Das  vermag  nur  zu 
geschehen  von  dem  sachlichen  Grundgedanken  des  Rechtes 
überhaupt,  nicht  aber  von  dem  stofflich  bestimmten 
Inhalte  einer  einzelnen  Gesetzgebung.  Da  hat  die  Aus- 
dehnung tmd  rechtsähnliche  Verwertbarkeit  ihre  empiri- 
schen Schranken. 

Und  dann  ist  für  die  Lösung  eines  besonderen  juristi- 
schen Problems  der  zweite  Weg  einzuschlagen.  Von  dem 
Gesetzgeber  selbst  kann  man  eine  Entscheidung  als  be- 
sondere Regel  nicht  mehr  erhalten;  weder  eiae  von  ihm 
eigens  geformte,  noch  eine  dieser  entsprechende,  die  man 
im  technischen  Analogieschlüsse  zu  finden  hätte.  Da  man 
jedoch  weiter  gehen  mufs,  so  ist  die  geforderte  Norm  im 
Sinne  des  richtigen  Rechtes  zu  suchen. 

Von  dem  Standpunkte  dieses  aus  ist  das  Recht  lücken- 
los. Denn  also  erwogen  bedeutet  es  ja  nur  eine  Methode, 
den  vorliegenden  Stoff  zu  bearbeiten.  Und  diese  Methode 
ist  selbstverständlich,  als  formale  Lehrart,  allgemeingültig 
und  ohne  mögliche  Lücke. 

Die  Notwendigkeit,  hierauf  zurückzugehen,  folgt  aber 
aus  dem  Grundgedanken  des  Rechtes:  Ein  Zwangsversuch 
zum  Richtigen  zu  sein.  Auch  da,  wo  für  eine  Sonder- 
frage sein  begrenzter  Inhalt  nicht  ausreicht,  bleibt  doch 
jenes  Bestreben  nach  dem  allgemeinen  Ziele  des  Richtigen 
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bestehen.  Dieses  ist  es,  was  die  oft  verhärteten  Spitzen 
der  positiven  Gesetze  als  unerschütterlicher  Untergrand 
verbindet:  Aus  dessen  festem  Boden  sie  sich  erst  er- 
heben mögen,  oftmals  so  hoch  und  eigen  ausgestaltet, 
dafe  des  Beschauers  Blick  wohl  einmal  der  granitnen  Unter- 
lage vergessen  mag,  welche  jene,  die  Besonderheiten, 
erst  trägt 

Daraus  ergibt  sich  des  weiteren,  dals  zwischen  der 
eigenen  Verweisung  des  Gesetzgebers  auf  Beachten  des 
gelinden  Rechtes  in  selbständigem  Erwägen  und  zwischen 
dem  Mittel  des  Schweigens  nur  der  Unterschied  besteht: 
In  jenem  ersten  Falle  haben  die  Beteiligten  von  vorne- 
herein nach  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes 
den  gegebenen  Stoff  zu  behandeln;  in  der  zweiten  Lage 
ist  'dagegen  zuvor  noch  zuzusehen,  ob  man  nicht  in  dem 
Sinne  gerade  des  konkret  gearteten  Inhaltes  dieses  be- 
stimmten Rechtes  eine  Entscheidung  zu  finden  vermag. 
Erst  wenn  dieses  verneint  werden  mufs,  ergibt  sich  die 
notwendige  Aufgabe  einer  Erledigung  nach  dem  sachlichen 
Grundgedanken  der  Rechtsordnung  an  sich. 

Wobei  zum  Schlüsse  erneut  hervorgehoben  werden 
darf,  dafs  es  sich  durchaus  nicht  um  einen  Bezug  von 
mafsgeblichen  Sätzen  für  eine  rechtliche  Entscheidung  aus 
dem  sachlichen  Auslande  her  dreht  Weder  die  Moral, 
noch  ein  Idealrecht,  noch  auch  eine  sonstwie  vorgestellte 
fremde  Instanz  sollen  die  Ergänzung  liefern.  Es  ist  das 
Grundgesetz  des  Rechtes  selbst,  auf  welches  bei  dem 
Schweigen  einer  bestimmten  positiven  Ordnung  zurück- 
zugehen ist,  sobald  sich  im  Sinne  der  letzteren  für  eine 
gewisse  Aufgabe  nichts  sagen  läfet  Und  nur  dieses  war 
hier  festzustellen,  dafs  die  Notwendigkeit  der  Bezugnahme 
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auf  die  Idee  des  richtigen  Rechtes  an  irgend  einem  Punkte 
sicherlich  eintritt  Es  ist  niemals  möglich,  mit  dem  be- 
dingten Inhalte  gesetzter  Rechtsregehi  und  mit  dem,  was 
sich  gerade  ihrem  begrenzten  Sinne  gemäfs  sagen 
läfst,  alle  denkbaren  rechtlichen  Fragen  in  unbedingter 
Vollständigkeit  zu  umspannen. 
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Fünfter  Abschnitt 
Das  Vorbild  des  richtigen  Eechtes. 


Methodisches  und  praktisches  Yorbild. 

Die  Grundsätze  des  richtigen  Kechtes  enthalten  in 
ihrem.  Gedanken  und  in  ihren  Fassungen  noch  gar  nichts 
von  dem  besonderen  Inhalte  eines  möglichen  gesetzten 
Kechtes.  Sie  sind  Ausstrahlungen  der  Idee  von  dem  rich- 
tigen Rechte  und  wollen  dieser  eine  tätige  Verwertung 
und  Herrschaft  möglich  machen.  Indem  sie  aus  jener  un- 
mittelbar abgeleitet  werden,  die  selbst  erst  in  kritischer 
Besinnung  auf  die  Möglichkeit  einheitlicher  Zusammen- 
fassung alles  empirischen  Rechtsstoffes  gefunden  wird,  so 
können  sie  nur  Richtlinien  des  Gedankens  für  die  Bear- 
beitung dieses  Stoffes  sein.  Aber  da  sie  in  sich  schlechter- 
dings nichts  bergen,  was  die  Eigentümlichkeit  eines  be- 
stimmten, geschichtlich  bedingten  Rechtes  ausmachte,  anderen 
historischen  Rechtsnormen  konkreten  Inhaltes  aber  nicht 
zukäme,  da  sie  vielmehr  von  unbedingter  Allgemeingültig- 
keit für  alle  rechtliche  Ordnung  überhaupt  sind:  so  ver- 
mögen sie  für  sich,  aus  eigener  Kraft,  es  auch  nicht,  an 
das  Mannigfaltige  von  beliebigem  konkretem  Rechtsstoffe 
unmittelbar  heranzutreten  und  diesen  unvermittelt  in  ihrem 
Sinne   zu  verarbeiten.     Sie   sind   ein   notwendiger   Schritt 
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Ton  dem  Gedanken  des  sozialen  Ideales  zu  geschichtlich 
bedingten  Satzungen  von  Rechten;  doch  sie  sind  nicht  im- 
stande, diese  in  ihrem  zerstreuten  und  vielfältigen  und  in 
sich  wirren  Zustande  von  selbst  mit  genügender  Sicherheit 
zu  erreichen  und  unter  sich  zu  bringen. 

Statt  dessen  mufs  erst  der  empirische  Stoff  von  ge- 
wissen rechtlichen  Ordnungen  in  eigener  Art  zusammen- 
gezogen und  so  vorbereitet  dem  Urteile  der  Grundsätze 
des  richtigen  Rechtes  unterbreitet  werden.  Den  Gedanken 
von  diesem  einheitlichen  Verfahren  bei  der  Subsumtion 
von  Zweifelsfragen  eines  rechten  Verhaltens  unter  das 
soziale  Ideal  und  seine  Grundsätze  nenne  ich  das  Vorbild 
des  richtigen  Rechtes. 

Während  also  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes 
allgemeine  Lehrsätze  sind,  welche  von  der  obersten  Spitze 
der  unbedingten  Idee  des  Rechtes  aus  deren  Gebot  in  die 
Lande  tragen,  es  verzweigen  und  verteilen,  so  ist  es  die 
Aufgabe  des  Vorbildes  des  richtigen  Rechtes,  dem  von  unten 
her  entgegenzukommen.  Es  sammelt  in  einheitlicher  Funk- 
tion den  bedingten  Stoff  rechtlicher  Erfahrung  und  führt 
ihn  den  bevollmächtigten  Sendboten  der  unumschränkten 
Herrscherin  zu. 

So  ergibt  sich  eine  vierfache  Abstufung  für  das  Auf- 
finden von  richtigem  Rechte: 

1.  Das  soziale  Ideal; 

2.  Die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes; 

3.  Das  Vorbild  des  richtigen  Rechtes; 

4.  Das  begründete  Urteil  im  Einzelfalle. 

Ehe  wir  nun  die  Formel  dieses  Vorbildes  darstellen 
und  seiner  einzelnen  Tätigkeit  nachgehen,  sei  noch  be- 
merkt, dafs  eine  Parallele  zu  ihm  auch  bei  dem  blofs  tech- 
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nischen  Durcharbeiten  von  positivem  Rechtsmateriale  sich 
findet  Man  kann  zwischen  dem  methodischen  Schema  des 
richtigen  Rechtes  und  zwischen  Vorbildern  des  positiven 
Rechtes  unterscheiden. 

Die  letzteren  treten  da  auf,  wo  juridische  Satzung  in 
der  Fassung  einer  allgemeinen  Norm  abstrakten  Charakters 
erscheint.  Sie  entwerfen  im  voraus  einheitliche  Betrach- 
tungen von  möglichem  empirischem  Stoffe,  der  jenem  ab- 
strakten Rechtssatze  zu  unterstellen  sein  wird«  Ihr  Auf- 
treten ist  also  mehr  zufällig;  und  ihre  Ausbreitung  hängt 
von  der  erwähnten  Eigenschaft  von  Rechtsnormen,  sowie 
von  dem  Stande  der  Jurisprudenz  und  der  in  Dingen  des 
Rechtes  jeweilig  gemachten  Erfahrung  ab.  Wir  greifen 
zur  Hlustrierung  einige  abgerissene  Beispiele  aus  unserer 
Lehre  des  römischen  Rechtes  heraus. 

Lautet  der  Satz,  dais  derjenige  das  Leben  oder  den  Tod 
jemandes  beweisen  müsse,  der  auf  eines  von  ihnen  sich 
beruft,  so  zeigt  die  Rechtslehre,  dafe  als  Schemata  ein- 
schlägiger Erfahrung  die  Fälle  auftreten  können,  da  es 
überhaupt  ungewifs  ist,  ob  jemand  noch  lebt  oder  ver- 
storben ist,  oder  die  Fälle,  in  denen  das  Leben  zu  der  einen 
Zeit,  der  Tod  zu  einer  späteren  Zeit  gewifs,  der  Zeitpunkt 
des  Eintrittes  von  letzterem  aber  ungewifs  ist;  worin  sich 
die  Fragen  der  Verschollenheit,  sowie  andererseits  das  iu$ 
commorientium  wiederum  als  Besonderheiten  einreihen. 

Für  das  Erfordernis  des  Kausalzusammenhanges  zwischen 
einem  zu  ersetzenden  Nachteile  und  der  verantwortlichen 
Tatsache  hat  sich,  zunächst  für  die  actio  legis  Aquiliae  ein 
Schematismus  in  verschieden  versuchter  Weise  heraus- 
gebildet; im  besonderen  für  die  Falle,  da  eine  zweite  schä- 
digende Tatsache  die  Wirkung  der  ersten  durchquert 
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Der  Satz  commodum  eius  esse  debet,  cuius  peründum 
est  hat  eine  reiche  Oliederung  des  empirischen  Stoffes  in 
schematischer  Art  hervorgerufen;  —  der  Erwerb  von  Eigen- 
tum durch  dccessio  hat  die  Möglichkeiten,  in  denen  die 
Erfahrung  seinem  allgemeinen  Gedanken  entgegenkommen 
mag,  genau  ausgebildet;  —  Besitz  und  Ersitzung  von  nega- 
tiven Servituten  boten  eine  im  gleichen  Sinne  ausge- 
führte Lehre. 

Der  ususfructits  nominum,  das  pigntis  nominis,  das 
subpignus  sind  Lehren,  die  nur  nach  schematischer 
Unterscheidung  anf  der  Grundlage  einzelner  Sätze  des 
römischen  Rechtes  sich  ausgebaut  haben;  —  die  Gefahr- 
tragung hinsichtlich  einer  zu  restituierenden  dos  läfst  sich 
bloJs  in  vorbildlichen  Zusammenstellungen  möglicher  Einzel- 
fragen betätigen;  —  und  die  Lehre  von  den  Prälegaten, 
insbesondere  in  dem  Falle,  da  noch  Kollegatare  da  sind, 
fordert  in  ihrer  Darstellung  das  Eingehen  auf  Distinktionen, 
in  denen  sich  nach  empirischem  Schematismus  die  Möglich- 
keiten ihrer  Anwendung  zusammenziehen. 

Dieses  Ausdenken  von  gesetztem  Rechte  nach  erf ahrungs- 
mäfeigen  Vorbildern  wird  in  Zukunft  zweifellos  an  Bedeu- 
tung gewinnen  müssen.  Seither  war  unsere  civilistische 
Jurisprudenz  zu  sehr  damit  befalst,  durch  gelehrte  Arbeit 
überhaupt  erst  festzustellen,  was  eigentlich  als  abstrakte 
Rechtsnorm  gelte.  Die  Fragen  der  Subsumtion  und  einer 
theoretischen  Analyse  der  Aufgaben  juristischer  Urteilskraft 
traten  demgegenüber  in  den  Hintergrund.  Jetzt  ist  an 
die  Stelle  der  weichen  Masse  der  Pandekten  und  des 
deutschen  Privatrechtes  der  harte  Stoff  des  neuzeitlichen 
Gesetzbuches  gekommen;  und  das  fast  auf  allen  Gebieten 
unseres  Rechtslebens.    Die  technisch  geformten  Obersätze 
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selbst,  die  Satzungen  und  die  mit  ihnen  zusammengefügten 
Institute  werden  dem  Rechtsgelehrten  fertig  geliefert;  und 
nur  in  Einzelheiten  mag  er  über  den  Sinn  der  Bestim- 
mungen streiten.  Es  verschiebt  sieh  ihm  die  berufliche 
Aufgabe.  Mehr,  als  vordem,  wird  Anlars  werden,  auf  die 
Methodenlehre  der  technischen  Jurisprudenz  einzugehen, 
wofür  kaum  die  ersten  Ansätze  vorhanden  sind;  und  dabei 
vor  allem  den  Bechtsstoff  schematisch  durchzuarbeiten  und 
zxir  Anwendung  bereit  zu  stellen. 

Aber  alle  Vorbilder  von  bestimmtem  positivem  Bechte 
können  immer  nxir  technische  Einheit  geben.  Sie  fassen 
einen  gewissen  Stoff  der  Erfahrung  zusammen  und  be- 
künunem  sich  um  mögliche  Einheiten  in  zufäUig  sich  dar- 
bietenden Absichten;  und  sie  ziehen  sie  zusammen  blols  zu 
dem  Ziele,  sie  unter  eine  bedingte  und  vereinzelte  Einheit 
von  gesetzten  Bestimmungen  eines  geschichtlichen  Bechtes 
einzureihen. 

Womit  wir  es  in  unserem  Zusammenhange  zu  tun 
haben,  das  geht  auf  etwas  anderes.  Das  Vorbild  des 
richtigen  Bechtes  muTs  selbst  wieder  allgemeingültig 
sein.  Es  mufs  eine  solche  Zusammenziehung  von  empiri- 
schem Stoffe  ermöglichen,  die  von  den  Besonderheiten 
dieses  letzteren  ganz  unabhängig  ist  Das  ist  nur 
möglich,  wenn  es  in  seiner  Formel  und  Funktion  der  Idee 
des  richtigen  Bechtes  selbst  entspringt;  aber  doch  in  einem 
anderen  Sinne,  als  die  Grundsätze  es  tun,  und  in  besonderer 
Fähigkeit  seiner  Betätigung.  Erst  dann  wird  es  imstande 
sein,  das  gesuchte  Bindeglied  zwischen  dem  sozialen  Ideale 
und  seinen  Grundsätzen  auf  der  einen  Seite  und  zwischen 
dem  Mannigfaltigen  des  rechtlich  geordneten  Menschen- 
lebens zum  andern  Teile  zu  bilden. 
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Die  Sondergemeinschaft. 

Das  Yorbild  des  richtigen  Bechtes  ist  der  Gedanke 
einer  Sondergemeinschaft  unter  denen,  die  nach  den 
Grundsätzen  des  richtigen  Bechtes  auseinander  zu  setzen 
und  zu  bestimmen  sind. 

Das  Material  des  Zweifels  und  des  Streites  wird  durch 
Bewegungen  des  sozialen  Lebens  geliefert  In  allen  Fällen 
unserer  Aufgabe  handelt  es  sich  aber  um  richtiges  Ver- 
halten von  bestimmten  Personen,  die  in  verschiedenem 
Wollen  einander  gegenüberstehen.  Diese  jetzt  Streitenden 
und  Zweifelnden  hat  man  zunächst  in  Gedanken  in  eine 
Gemeinschaft  zu  setzen,  in  welche  jeder  sein  umstrittenes 
Wollen  einzubringen  hat,  auf  dafs  in  objektiver  BichÜinie 
die  Auseinandersetzung  erfolgen  könne. 

Ohne  solche  gedankliche  Yerschmelzung,  ohne  das 
Einspannen  der  Streitteile  in  einen  sie  gemeinsam  um- 
fassenden Bahmen  würde  es  überhaupt  unmöglich  sein, 
zwischen  ihnen  in  begründeter  Weise  zu  vermitteln. 

Aber  es  folgt  der  Gedanke  der  Sondergemeinschaft, 
als  unentbehrliches  Vorbild  für  die  Durchführung  des  rich- 
tigen Bechtes,  in  unmittelbarer  Ableitung  aus  dem  obersten 
Gesetze  des  sozialen  Ideales.  Wenn  dieses  als  Idee  von 
einem  richtigen  Bechte  überhaupt  die  Gemeinschaft  frei 
wollender  Menschen  einsetzt,  so  mufs  für  seine  Anwendung 
im  eiozelnen  Falle  die  Sondergemeinschaft  von  subjektiv 
bewegten  Kämpfern  der  Vorstellung  eines  konkreten  Eben- 
bildes allein  entsprechen,  um  die  Unterlage  für  die  nun- 
mehrige Betätigung  der  Grundsätze  des  richtigen  Bechtes 
zu  geben. 
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Auf  der  anderen  Seite  eignet  sich  unsere  Formel  zur 
TJmspannung  jeder  Frage  des  äullseren  Verhaltens,  die 
denkbar  sein  kann.  Denn  der  Begriff  der  Sondergemein- 
schaft ist  nicht  eine  Unterabteilung  innerhalb  des  in  der 
Erfahrung  uns  werdenden  Kechtsstoff es;  er  will  nicht  quanti- 
tativ von  bestehenden  Rechtsverbindungen  sich  abgrenzen 
und  bedeutet  diesen  gegenüber  weder  viel  noch  wenig. 
Es  handelt  sich  bei  ihm  überhaupt  nicht  um  eine 
Einrichtung  auf  Grund  bestimmter  Rechtsordnung, 
sondern  um  ein  gedankliches  Hilfsmittel,  welches 
einen  konkreten  Stoff  den  abstrakten  Grundsätzen 
des  richtigen  Rechtes  zuführen  soll. 

So  heifst  es  mit  Grund:  Societas  ius  quodammodo 
fratemitatis  in  se  habet  (D.  XVII  2,  63  pr.).  Allein  es  ist 
dieses  bereits  eine  Durchführung  der  Grundsätze  des  rich- 
tigen Rechtes,  die  innerhalb  einer  konkreten  gesellschaft- 
lichen Verbindung  geschieht,  und  welche  deshalb  selbst 
schon  wieder  mit  Zuhilfenahme  des  methodischen  Gedankens 
einer  Sondergemeinschaft  unter  den  gerade  bestrittenen 
Zwecken  und  Anforderungen  zweier  Genossen  entschieden 
werden  muis. 

In  der  Rechtsgeschichte  treten  oft  genug  besondere 
Gemeinschaften  auf,  welche  aus  einem  sicheren  Streben 
nach  richtigem  Rechte  von  einem  gesetzten  Rechte  ein- 
geführt worden  sind  oder  doch  für  dieses  erstrebt  und 
gefordert  wurden.  Es  ist  zuweilen  für  die  von  gleicher 
Gefahr  bedrohten  Anlieger  des  Meeres  oder  von  fliefsenden 
Gewässern  durchgeführt  worden;  man  sieht  es  verwirklicht 
in  der  lex  Rhodia  de  iactu;  und  es  drängt  die  Entwicke- 
lung  des  neuzeitlichen  Versicherungswesens  auf  eine  not- 
wendige Gemeinschaft  unter  mehreren  Versicherern   des- 
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selben  Versicherungsnehmers  hin.  Aber  alle  solche  In- 
stitute des  positiven  Rechtes  stehen  auf  einem  anderen 
Blatte,  als  der  Begriff  der  Sondergemeinschaft,  den  wir 
als  Vorbild  des  richtigen  Rechtes  einführen. 

Ich  könnte  noch  an  die  actio  finium  regundonim  des 
römischen  Rechtes  erinnern,  wobei  die  streitige  Fläche, 
innerhalb  deren  die  verwischte  Grenze  sich  befindet,  als 
gemeinsam  behandelt  und  nun  ex  bona  fide  geteilt  wurde: 
Doch  das  ist  nur  ein  verblafster  Schatten  unseres  Schemas 
des  richtigen  Rechtes  und  hier  ohne  Belang,  da  ja  gerade 
die  Zerteilung  nach  Normen  des  richtigen  Rechtes  selber 
erst  vorausgesetzt  wird.  Und  mag  man  femer  zugeben, 
dafs  in  dem  Mitbesitze,  der  den  Teilhaber  achten  soll, 
oder  bei  der  Gesellschaft,  die  den  Socius  überall  teil- 
nehmen läGst,  Analogien  innerhalb  konkreten  Rechtsstoffes 
bestehen,  so  müssen  wir  um  so  schärfer  festhalten  —  wenn 
eine  Wiederholimg  gestattet  wird  —  dafs  unsere  Sonder- 
gemeinschaft, als  Vorbild  des  richtigen  Rechtes,  nur  ein 
in  Gedanken  gegebenes  Hilfsmittel  und  eine  ab- 
strakte Methode  ist 

Andererseits  geht  sie  in  ihrer  allgemeingültigen  Weise 
doch  natürlich  in  gleichem  Sinne  des  Gedankens  vor,  wie 
es  der  Rechtsbegriff  der  Gemeinschaft  überhaupt  tut,  der 
das  ganze  Rechtsgebiet  sporadisch  durchzieht  und  an  sehr 
verschiedenen  Stellen  desselben  seinen  Platz  und  seine  An- 
wendung findet  Denn  in  der  Oemeinschaft,  sagt  Eugeit 
Htjbeb  sehr  treffend,  liegt  ein  Verhältnis,  in  dem  das  In- 
dividuum seine  Interessen  mit  denen  anderer  verkettet,  um 
fortan  nicht  nur  für  sich  selber,  sondern  mit  der  eigenen 
Sorge  zugleich  aitch  für  andere  besorgt  xu  sein.  Der  Oegenr 
satx  von  Egoismus  und  Altruismus  gibt  den  Gedanken  nicht 
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gut,  namentlich  reehtlich  nicht  zutreffend  uneder.  Denn  in 
der  Gemeinschaft  steckt  nicht  die  Sorge  für  andere  aUevn, 
sondern  die  Sorge  für  ein  Höheres,  das  die  eigene  Person 
mit  umfafst 

Weil  nun  unser  Gedanke  der  Sondergemeinschaft 
von  allem  besonderen  Inhalte  einer  bestimmten  Rechtsord- 
nung absieht,  so  vermag  diese  Vorstellung  von  einem  ein- 
heitlichen Yerfahren  der  Subsumtion  eines  konkreten 
WoUens  unter  richtiges  Recht  schlechterdings  das  ganze 
Problem,  von  dem  hier  die  Rede  ist,  in  sich  aufzunehmen. 
Es  ist  gleichgültig,  ob  es  sich  bei  den  Streitteilen  um  zwei 
oder  mehrere  oder  sehr  viele  handelt,  ob  der  einzelne  mit 
einzelnen  oder  mit  einer  Gesamtheit  in  Beziehung  gebracht 
ist,  oder  ob  vielleicht  ganze  Gemeinwesen  geschichtlichen 
Bestandes  selbst  mit  einander  in  Konflikt  stehen.  Und  es 
kommt  nichts  darauf  an,  worauf  der  Wunsch  nach  Aus- 
einandersetzung abzielt:  ob  auf  gerechtes  Ausführen*  des 
bestehenden  Rechtes  oder  auf  dessen  Abändern  und  ein 
Stezen  anderer  besserer  Einrichtungen. 

Danach  ist  der  Kernpunkt  des  methodischen  Verfahrens 
angegeben,  in  dem  jeweils  richtiges  Recht  gewonnen  und 
bewiesen  werden  kann:  Man  verbringt  die  Streitteile 
in  Gedanken  in  Sondergemeinschaft;  und  hat  bei 
deren  Bestimmung  und  Auseinandersetzung  nun  die 
Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  einzuarbeiten. 
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m. 

Wer  ist  mein  Nächster? 

Yorbild  und  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  begegnen 
sich  übereinstunmend  in  dem  Begriffe  des  Nächsten. 

Die  letzteren  betrachten  die  Erage  von  dem  Stand- 
punkte der  rechtlichen  Normen  aus.  Der  ihnen  Unterstellte 
ist  als  Selbstzweck  zu  achten  und  als  Teilnehmer  an  der 
Gemeinschaft  zu  behandeln.  Er  darf  nicht  in  jenem  ver- 
neint und  für  dieses  vereinzelt  ausgeschlossen  werden;  und 
soll  in  der  Art  seiner  Gebundenheit,  wie  eines  konkreten 
Ausgeschlossenseins  doch  sich  der  Nächste  bleiben  können. 

Ob  er  das  ist,  darf  freilich  nicht  in  dem  Sinne 
seines  subjektiven  Begehrens  entschieden  werden,  son- 
dern nach  dem  Ziele  des  inhaltlich  freien  Wollens,  des 
richtigen  Wählens.  So  kann  es  auch  kommen,  daCs  ihm 
Opfer  zugemutet  werden,  sogar  bis  zur  eigenen  Aufopfe- 
rung: sofern  es  nur  bei  der  Durchführung  des  Zusammen- 
stehens und  gemeinsamen  Eämpfens  statt  hat  Es  ist  nur 
die  subjektive  Willkür  des  einen  Teiles,  welche  die  Grund- 
sätze des  richtigen  Rechtes  als  Maxime  für  die  Behandlung 
des  andern  Teiles  verbieten.  Aber  gerade  deshalb  mufe 
auch  umgekehrt  ein  jeder  Gemeinschafter  getreu  zu  den 
anderen  halten  und  darf  nicht  durch  blofses  Nachgeben  an 
persönliches  Wünschen  die  ihm  Verbundenen  in  inhaltlicher 
Willkür  behandeln. 

So  soll  ein  jeder  sich  der  Nächste  bleiben  können: 
Im  Sinne  eines  Selbstzweckes,  für  die  Möglichkeit  des 
richtigen  Wollens. 

Ergänzend  nimmt  nun  das  Vorbild  des  richtigen  Rechtes 
die  Aufgabe  von  der  Seite  des  praktischen  Handelns  auf. 
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Dort  wurde  die  methodische  Begrenzung  einer  äulseren 
Norm  gesucht,  welche  in  ihrem  Inhalte  richtig  sein  soll; 
jetzt  handelt  es  sich  um  die  unmittelbare  Betätigung 
unter  den  Gemeinschaftem  selbst 

Da  zu  diesem  Ziele  es  nötig  ist,  von  der  Formel  des 
Vorbildes,  die  wir  vorhin  schilderten,  Gebrauch  zu  machen, 
so  stellt  sich  die  Aufgabe:  Mit  wem  habe  ich  mich  nach 
gegebenem  Falle  in  Gedanken  in  eine  richtig  auszuführende 
Sondergemeinschaft  zu  versetzen?  Was  dasfelbe  ist,  wie 
die  Frage:  Wer  ist  mein  Nächster? 

Wir  kennen  die  Antwort,  welche  dem  Gesetzesmanne 
zu  teil  wurde,  da  er  den  Meister  versuchen  wollte  und, 
um  sich  selbst  zu  rechtfertigen,  den  Zweifel  einbrachte:  ob 
die  eben  bezeichnete  Frage  überhaupt  einer  sicheren  Lösung 
fähig  sei.  Freilich  ist  die  dortige  Auskunft  in  ein  Gleichnis 
gekleidet;  und  der  Schluls  der  Erzählung  würde  unserer 
Sprach-  und  Denkweise  vielleicht  dahin  deutlicher  sein: 
Wer  unter  den  drei  dazu  kommenden  Männern  hat  das 
Gebot  der  Nächstenliebe  zu  dem,  der  unter  die  Räuber 
gefallen  war,  am  richtigsten  aufgefafst?  —  Aber  es  ist 
doch  aufser  weiterer  Unsicherheit,  dafe  die  Antwort  dahin 
gegeben  werden  mulste:  Der  tat  es,  der  dem  in  Not 
Geratenen  Hilfe  brachte,  da  er  eben  am  nächsten  dazu  im 
Stande  war.  Dieses  wollen  wir  zunächst  noch  etwas  bedenken. 

Es  ist  gemeint  worden,  dafs  durch  die  unbedingte  Aus- 
dehnung des  Gebotes  der  Nächstenliebe  dem  Umfange 
nach,  weil  es  eben  alle  Menschen  umfassen  wolle,  die 
gegebene  Pflicht  selbst  dem  Grade  nach  die  kleinste 
werde.  Es  entfalle  auf  den  einzelnen,  wenn  man  sich 
so  ausdrücken  darf,  alsdann  herzlich  wenig.  Und  es  sei, 
vermeinte   man   weiter,    die   Formel,    den    Nächsten    zu 


Digitized  by 


Google 


—     287     — 

lieben,  wie  sich  selbst,  in  der  Ausführung  deshalb  ganz 
unmöglich,  weil  man  gegen  sich  selbst  von  Natur  einen 
höheren  Grad  der  Zuneigung  habe,  als  gegen  dritte. 

Aber  schon  Kant  hat  diese  Einwände  an  sich  genügend 
widerlegt  Die  Bezugnahme  auf  das  Wohlwollen  gegen  sich 
ist  zur  Verdeutlichung  der  gegebenen  Norm  ganz  unerläXs- 
lich,  gerade  weil  das  Interesse  an  dem  Wohle  des  anderen, 
bloüs  als  Menschen,  noch  gar  nichts  Positives  besagt  Ohne 
jene  Hinweisung  auf  den  konkret  gegebenen  Halt  der  Selbst- 
liebe würde  nichts,  als  das  Fehlen  von  Gleichgültigkeit, 
ohne  weitere  greifbare  Anweisung  zur  durchschlagenden 
schaffenden  Richtung  des  Gedankens  gegeben  sein. 

Vor  allem  aber  darf  nicht  übersehen  werden,  dafe  es 
sich  bei  der  berühmten  Formel  des  alten  wie  des  neuen 
Testamentes  um  dasjenige  handelt,  was  unsere  philosophische 
Kunstsprache  eine  Idee  nennt:  Ein  Prinzip,  das  für  den 
Inhalt  des  WoUens  und  seiner  Betätigung  die  Richtlinie 
angibt,  obschon  es  selbst  in  der  bedingten  Erfahrung  des 
Menschendaseins  seine  verwirklichende  Ausführung  voll- 
ständig niemals  finden  kann.  Die  Betätigung  einer  voll- 
kommenen liebe  der  Nebenmenschen,  wie  sich  selbst,  würde 
ein  vollkommenes  Vemunftwesen  voraussetzen,  das  zugleich 
auch  ohne  Begrenzung  in  sozialen  Zuständen  da  wäre. 
Weil  aber  in  beiderlei  Richtung  die  Menschen  unter  ein- 
schränkenden Bedingungen  leben,  so  kann  zum  ersten  das 
besprochene  Gebot,  als  Idee,  nur  zur  Maxime  dienen, 
deren  Erfüllung  sich  jeder  ernstlich  zu  nähern  suchen  soll; 
deren  restlose  Erreichung  aber  schon  dem  physisch  be- 
schränkten Vermögen  des  Menschen  nicht  vergönnt  ist;  — 
und  es  darf  zweitens  bei  der  Ausführung  unserer  grund- 
sätzlichen Norm  von  den  bedingenden  sozialen  Unterlagen 
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keineswegs  abgesehen  werden,  auf  deren  Boden  jene  erst 
zu  betätigen  ist. 

Wer  es  anders  nehmen  wollte,  würde  damit  von  selbst 
den  Sinn  des  Gebotes  in  seiner  besonderen  Anwendung  in 
das  Gegenteil  verkehren.  Denn  jenes  ist  jetzt  nicht  bloß 
als  eine  sittliche  Lehre  gemeint,  sondern  als  ein  tätiges 
Wohlwollen,  sich  das  Heil  des  Nächsten  zum  Zwecke  zu 
machen,  als  Wohltun  gefordert  Es  ist  in  dieser  Hin- 
sicht ein  noch  nicht  bestimmter  Ausdruck  für  die  Grund- 
sätze des  richtigen  Rechtes;  und  kann  deshalb  gar  nicht 
anders  seine  Verwirklichung  finden,  als  in  der  Ausführung 
des  geschichtlich  gegebenen  sozialen  Lebens. 

Daraus  folgt  ein  ausreichender  Abschlufs  für  die  mög- 
liche Verdeutlichung  dessen,  wer  im  gesellschaftlichen 
Dasein  und  Wirken  jeweils  der  Nächste  sei;  und  für  das 
durchschlagende  Einsetzen  und  Gebrauchen  des  Vorbildes 
von  dem  richtigen  Rechte. 

Bei  der  Ordnung  des  Zusammenwirkens  wird  not- 
wendiger Weise  ein  jeder  in  seinen  Kreis  eingestellt,  so 
dafs  er  hierfür  nicht  mit  Unrecht  zunächst  sich  als  einen 
Mittelpunkt  betrachten  darf.  Und  er  steht  unvermeidlich 
bei  der  Ausführung  der  sozialen  Tätigkeiten  mit  einigen 
Menschen  in  einem  engeren  Zusammenhange,  als  mit  an- 
deren: Räumlich  und  zeitlich  und  der  Art  nach.  So  würde 
mit  einem  nivellierenden  Nichtachten  dieser  gegebenen 
Verschiedenheiten  in  Wahrheit  eine  Ungleichheit  eingeführt 
Der  Satz,  von  dem  soeben  die  Rede  war,  würde  sich  dahin 
ändern:  Liebe  den  andern  mehr,  als  dich  selbst  Und  das 
wäre  ungereimt;  so  gut  wie  die  Umbildung:  Liebe  den, 
der  dir  entfernter  ist,  ebenso  wie  den  näher  Stehen- 
den, —  was  für  die  praktische  Betätigung  nach  dem 
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Gesagten  dasfelbe  wäre,  als:  Tue  diesem  weniger  gut, 
als  jenem  Fremderen.  Denn  im  Wünschen  kann  ich  aüen 
gleich  wollen;  aber  —  fügt  Kjust  hinzu  —  im  Tun  kann 
der  Orad,  nach  Verschiedenheit  der  Oeliebten  (deren  einer 
mich  näher  angeht,  als  der  andere) ,  ohne  die  Allgemeinheit 
der  Maonme  xu  verletxen,  doch  sehr  verschieden  sein. 

Verschmilzt  man  diese  Gedankenreihe  mit  den  grundsätz- 
lichen Erwägungen  unserer  Lehre  von  dem  richtigen  Kechte,  so 
ergibt  sich  die  Methode  der  Einreihung  rechtlich  Yerbundener 
in  konzentrische  Kreise,  zu  dem  Zwecke,  die  hier  durch- 
zuführenden Sondergemeinschaften  zutreffend  aufzustellen. 

Danach  steht  ein  jeder  zunächst  mit  gewissen  rechtlich 
ihm  in  längerer  Dauer  Verbundenen,  mit  seinen  Ange- 
hörigen (einstweilen  im  unbestimmten  Sinne  des  Wortes 
—  vgl.  BGB.  2270,  2  a.  E.;  530,  1;  auch  1969)  in  engerem 
Kreise.  Und  um  diesen  stellen  sich  immer  wieder  andere 
Kreise,  mit  stetig  weiterem  Halbmesser,  um  ihn,  den  vor- 
gestellten Mittelpunkt  Und  bei  jeder  besonderen  Verbin- 
dung mit  anderen  Menschen  zieht  er  die  ihn  konzeutrisch 
Umgürtenden  nach  der  Beihe  ihrer  Kreise  in  jene  gedank- 
liche Sondergemeinschaft  hinein. 

Die  Peststellung  dieser  konzentrischen  Kreise  gibt  das 
geschichtliche  Kecht.  Aber  es  ist  das  Material  in  diesem 
ganz  zerstreut;  und  es  mufs  weiterer  Untersuchung  seitens 
der  Rechtswissenschaft  überlassen  bleiben,  für  die  einzelnen 
positiven  Rechtsordnungen  und  mit  den  historischen  Be- 
sonderheiten es  handlichen  technischen  Einheiten  zuzuführen. 
An  dieser  Stelle  genügen  einige  Hinweise  mit  Materialien. 

Einen  ersten  Anhalt  pflegt  die  Regelung  der  Erbfolge 
zu  liefern,  wobei  in  durchgängiger  Regel  jene  Kreise  in 
Gestalt  bestimmter  Rangordnung  von  solchen  Personen  an- 
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gegeben  werden,  welche  einen  gewissen  Anspruch  auf  da» 
Vermögen  eines  Verstorbenen  haben  sollen.  Durch  die 
Eigentümlichkeiten  von  Pflichtteüsrechten,  Ausgleichungs- 
pflichten und  anderem  wird  das  yerschärft;  und  im  Rechte 
des  nächsten  Anerben  in  besonderer  Weise  zum  Ausdrucke 
gebracht  Auch  die  vielfach  der  Intestatberechtigung: 
entsprechende  Reihenfolge  bei  Unterhaltspflichten  gehört 
hierher  (BGB.  1606;  1608;  1609;  vgl.  auch  1389).  Und 
es  darf  daran  erinnert  werden,  dafs  bei  Schenkungen  oft 
die  Möglichkeit  eines  Widerrufes  bei  späterer  Verarmung 
des  Schenkers  oder  bei  nachmaliger  Geburt  von  Kindern 
erörtert  und  auch  bejahend  entschieden  worden  ist  (cf.  C. 
Vni55(56),  8;  BGB.  528fg.).  Man  denke  femer  an  die 
zulässige  Ablehnung  einer  Vormundschaft  aus  bewegenden 
Gründen  für  sich  oder  seine  Kinder  (BGB.  1786);  oder  an 
die  berechtigte  Rücksichtnahme  auf  Angehörige  bei  Not- 
stand oder  Bedrohung  (StGB.  52;  54). 

Die  römischen  Juristen  haben  die  sachliche  Richtigkeit 
solcher  konzentrischen  Kreise  stets  betont  (cf.  D.  XXX  VIL 
11,  2pr.);  dabei  auch  erwogen,  daJs  es  billig  sein  könne^ 
einem  nasciturus  jetzt  schon  die  Stellung  in  einem  jener 
Kreise  anzuweisen  (D.  XXXVII  9,  1,  11).  Und  dafs  sie 
dabei  nicht  blofs  zur  Füllung  sich  auf  Erwägungen  der 
aequitas  beriefen,  geht  daraus  hervor,  dafe  sie  angezeigten 
Falles  auch  die  Folgerung  zogen,  dafs  die  im  engeren 
Kreise  Stehenden  für  Pflichten  des  Mittelpunktes  zuerst 
aufkommen  sollten.  So  kannte  das  frühere  römische  Recht 
die  exceptio  excussionis  personalis  im  Pfandrechte  nicht; 
aber  seit  der  Severischen  Zeit  wird  es  in  der  Recht- 
sprechung unter  Berufung  auf  die  aequitas  kasuistisch  ein- 
geführt (XLIX  14,  47). 
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Ton  derartigen  Bezugnahmen  auf  festzuhaltende  Bang- 
unterschiede des  besprochenen  Sinnes  kann  keine  Kechts- 
ordnung  frei  seid.  Mag  sie  noch  so  sehr  sich  bemühen, 
die  einzelnen  Unterworfenen  ganz  abstrakt  aufzufassen  und 
höchstens  geographische  Einteilungen  und  mathematisch 
bestimmte  Summen  von  Staatsbürgern  anzuerkennen,  so 
wird  sie  niemals  über  gewisse  persönliche  Beziehungen, 
über  engere  Arbeitsgemeinschaften  und  dauernde  Sonder- 
yerbindungen  hinauskommen. 

Auf  der  anderen  Seite  sind  für  die  Aufstellung  des 
Vorbildes  im  einzelnen  Falle  die  positiv  gezogenen  Kreise 
nicht  in  eherner,  unveränderlicher  Abgrenzung  zu  ziehen. 
Sie  können  ihrerseits  eine  Durchbrechung  erfahren,  wenn 
ein  sonst  drauisen  Stehender  ohne  hilfreiche  und  rechte 
Sondergemeinschaft  mit  dem  jetzt  im  Mittelpunkte  Befind- 
lichen nicht  zu  bestehen  vermag;  sondern  in  seinem  natür- 
lichen oder  vernünftigen  Sein  gestrichen  werden  würde. 
Alsdann  wird  er  im  Verhältnisse  zu  dem  im  Zentrum  der 
Nächste.  Sie  treten  für  sich  in  die  gedankliche  besondere 
Verbindung  ein;  imd  es  haben,  bei  deren  Auseinander- 
setzung, die  sonst  in  konzentrischen  Kreisen  voran  Ge- 
stellten hier  zurückzubleiben,  sei  es  auch  mit  Einzelnach- 
teilen für  sie. 

Nach  diesen  Erwägungen  ist  nun  in  jedem  nötigen 
Falle  die  Sondergemeinschaft  aufzubauen,  innerhalb 
deren  dann  zur  Durchführung  der  Grundsätze  des  richtigen 
Rechtes  die  möglichen  Leistungen  der  Gemeinschafter  an 
einander  sich  typisch  fassen  lassen. 
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IV. 

Typik  der  Leistungen. 

Der  Gedanke  der  Sondergemeinschaft  breitet  sich 
von  selbst  nach  zwei  Seiten  hin  aus,  so  dals  er  den  Grund- 
sätzen des  richtigen  Rechtes  ohne  weiteres  sich  anschmiegt. 
Denn  er  bringt  es  mit  sich,  dafs  ein  jeder  Teilhaber  dem 
andern  gegenüber  ebensowohl  Achtung  als  Teilnehmen 
zu  beanspruchen  Grund  hat;  imd  sonach  die  Durchführung 
der  Grundsätze  sich  einfach  einführt.  Dabei  ist  aber  zu 
bemerken,  dafs  die  Wahrung  der  Grundsätze  in  doppelter 
Art  zu  geschehen  hat: 

1.  Innerhalb  des  rechtlichen  Verhältnisses 
mehrerer  Personen,  die  nach  gesetztem  Rechte  gemein- 
schaftlich verbunden  sind;  unter  den  Kontrahenten  im 
bürgerlichen  Verkehre,  den  Genossen  bei  einer  communio 
ineidens^  den  familienrechtlich  oder  staatsrechtlich  Ver- 
bundenen. 

2.  Sodann  im  Verhältnisse  zu  dritten,  zu  deren 
Behandlung  sich  etwa  mehrere  einzelne  verbunden  haben, 
und  denen  gegenüber  sie  nun  auch  nicht  gegen  die  Grund- 
sätze des  Achtens  und  des  Teilnehmens  verstolsen  dürfen. 

Diese  doppelte  Anwendung  greift  in  allgemeiner  Weise 
Platz.  Denn  sie  folgt  daraus,  dafs  wir  es  bei  der  Durch- 
führung des  Vorbildes  von  dem  richtigen  Rechte  nicht  mit 
positiv  geschlossenen  Verbindungen  zu  tun  haben;  sondern 
mit  einer  Methode,  gewisse  Rechtsbeziehungen  in  begrün- 
deter Weise  zu  bestimmen. 

Innerhalb  einer  jeden  Möglichkeit  läfst  sich  nun  gleich- 
mäfsig  die  schematische  Erwägung  des  rechtlichen  Tuns 
und  Lassens  durchführen.    Alle  solche  Auseinandersetzung 
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gipfelt  in  dem  Entscheide,  dafs  der  eine  und  der  andere  sich 
in  gewisser  Weise  verhalten  solle.  Also  muTs  der  so  An- 
geredete etwas  einsetzen.  Es  wird  ihm  ein  Vorgehen  oder 
Unterlassen  angesonnen,  das  in  rechtlicher  Regelung,  durch 
Zwangsbefehl  von  aufsen  her  ihm  aufgegeben  wird.  Ein 
solches  angeordnetes  Verhalten,  —  das  im  weitesten  Sinne 
mit  Leistung  bezeichnet  werden  mag  —  kann  nun  in 
zweifacher  Art  jemanden  treffen:  Entweder  soll  er  mit 
seiner  Person  einstehen  und  diese  als  solche  dem  Rechts- 
befehle zur  Verfügung  stellen;  oder  aber  es  handelt  sich 
um  eine  Bewegung  des  geschichtlich  überlieferten 
Rechtsstoffes,  so  dafe  vorhandene  Rechtsbeziehungen  von 
jetzt  ab  in  anderer  Art  sein  soUen,  als  seither.  Sofern  die 
in  einer  und  derselben  Person  zusammengezogenen  Rechts- 
beziehungen als  deren  Vermögen  genommen  werden,  weist 
die  allgemeine  T^pik  des  rechtlichen  Verhaltens  auf  Leistungen 
mit  Personen  oder  mitRechtsbeziehungen  ihres  Vermögens  hin. 
Dazwischen  tritt  eine  weitere  Möglichkeit  dadurch  ein, 
dafe  nach  dem  Spruche  der  Rechtsordnung  bereits  geordnete 
Beziehungen  sich  finden,  welche  ihre  Eigenart  in  dem  grund- 
legenden Sinne  persönlicher  wechselseitiger  Hingabe  besitzen. 
Sie  treten  im  öffentlichen,  wie  im  bürgerlichen  Rechte  auf;  und 
bilden  im  letzteren  die  Verhältnisse  des  Familienrechtes.  Es  ist 
der  bleibende  Inhalt  des  Verhältnisses  ungeteilter  Lebens- 
gemeinschaft, der  beschirmenden  Autorität,  der  pietätvollen 
Unterordnung  und  bestimmenden  Pürsorge,  welche  die 
Beziehungen  der  Familie  kennzeichnen.  Soweit  nun  solche 
bestehen,  könnte  ein  neues  Verhalten  auch  in  ihrem  Be- 
wegen zum  Ausdrucke  kommen,  und  vermöchte  es  (stark 
ausgedrückt),  ein  Leisten  mit  rechtlich  anvertrauten 
Personen  zu  geben. 
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Wenngleich  nun  diese  letztere  typische  Möglichkeit 
sich  mit  der  vorhin  an  zweiter  Stelle  genannten  parallel 
entwickelt,  nämlich  aus  Bewegung  von  bereits  festgelegtem 
rechtlichem  Stoffe  her,  so  ist  sie  bei  der  Einarbeitung  der 
Grundsätze  in  das  Yorbild  des  richtigen  Rechtes  doch  mit 
dem  zuerst  angegebenen  Typus,  dem  Leisten  mit  seiner 
Person  zusammenzustellen.  Denn  bei  ihnen  beiden  kann 
es  sich  immer  nur  um  zwei  Fragen  drehen:  um  den 
Zweifel,  ob  überhaupt  eine  rechtliche  Verpflichtung  da 
sein  soll,  mit  seiner  Person  oder  mit  derjenigen  einer  recht- 
lich anvertrauten  Person  leistend  einzutreten;  oder  um  die 
Erwägung,  in  welcher  Art  und  Weise  eine  solche  be- 
grenzte Bindung  zu  verwirklichen  sei.  Dagegen  konmit 
bei  allen  Leistungen  mit  dem  Vermögen  als  dritte  Frage 
die  nach  der  Gröfse  der  Leistung  möglicherweise  hinzu, 
und  es  fragt  sich  in  dieser  Hinsicht:  Wie  lälst  sich  der 
umfang  im  Quantum  einer  begründeten  Leistungspflicht 
in  richtiger  Weise  bestimmen? 

Es  ist  leicht  einzusehen,  dals  damit  die  Erörterung 
des  objektiven  Wertes  einer  im  Kechtsverkehre  statt- 
habenden Leistung  aufgerollt  wird. 

Die  doppelte  Bedeutung,  welche  bei  dem  Worte  Wert 
als  Gebrauchswert  und  als  Tauschwert  seit  den  Er- 
örterungen von  Adam  Sjoth  allgemein  beobachtet  wird, 
hat  sich  auch  in  der  staatlichen  Gesetzgebung  zum  Aus- 
drucke gebracht.  So  sagt  ALB.  12,  111:  Der  Nutxen, 
welchen  eine  Sache  ihrem  Besitzer  leisten  kann,  bestimmt 
den  Wert  derselben,  —  was  auf  den  Gebrauchswert  hin- 
führt; wogegen  Sachs.  GB.  78  meint:  Unter  dem,  ordent- 
lichen We7te  einer  Sache  ist  der  Geldwert  xu  verstehen^ 
welchen  dieselbe  im  gemeinen   Verkehre  hat,  —  wobei  der 
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Tauschwert  erscheint,  allerdings  vorzeitig  mit  der  Mög- 
lichkeit eines  Geldpreises  verschmolzen.  Das  ist  selbst- 
verständlich nicht  nötig;  gleichviel,  ob  man  das  Wort  Preis 
auf  jeden  verwirklichten  Tauschwert  anwendet  oder  nur 
auf  den  in  Geld  zum  Ausdrucke  gebrachten.  In  unserer 
Erörterung  kann  es  sich  mit  Fug  nur  um  den  Tausch- 
wert handeln,  da  er  allein  die  ausschliefsliche  soziale 
Bedeutung  besitzt;  während  der  Gebrauchswert  nur  ein 
technologischer  Begriff  ist,  der  in  seinem  Wesen  von 
der  Bedingung  gesellschaftlicher  Ordnung  unabhängig  läuft 

Nun  ist  aber  innerhalb  des  Tauschwertes  ein  Doppeltes 
zu  unterscheiden:  Einmal  derjenige  Tauschwert,  der  sich 
unter  empirischen  Bedingungen  tatsächlich  heraus- 
gestellt hat,  das  Quantum  eines  MaTses,  nach  dem  Lei- 
stungen de  /oc/o  ausgetauscht  worden  sind  undwerden; 
imd  zum  andern  derjenige  Tauschwert,  der  unter  gleichen 
Verhältnissen  der  objektiv  richtige  sein  würde,  der  zum 
Ausdrucke  käme,  wenn  es  im  Verkehre  nach  richtigen 
Grundsätzen  zuginge. 

Es  wird  immer  das  Verdienst  des  Karl  Mabx  bleiben, 
auf  die  Notwendigkeit  der  Objektivierung  des  Tauschwertes 
hingewiesen  zu  haben;  mag  man  auch  mit  Grund  der  An- 
sieht sein,  dals  es  nur  eine  Anregung  war,  und  er  nicht  zur 
endgültigen  Lösung  des  von  ihm  entrollten  Problems  gelangte. 

Bekanntlich  bestimmt  er  als  wahren  Wert  einer  zu 
leistenden  Ware,  worunter  er  auch  die  im  Zusammenwirken 
dienende  Arbeitskraft  des  Menschen  zählte,  die  gesellschaft- 
lieh  notwendige  Arbeiisxett  Sie  ist  das  einzige,  was  allen 
Waren  gemeinsam  eignet;  darum  die  Fähigkeit  besitzt,  der 
abstrakte  Wertmesser  zu  sein.  Als  Werte  sind  alle  Waren 
nur  bestimmte  Mafse  festgeronnener  Arbeitszeit 
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Damit  war  in  energischer  Weise  der  Versuch  unter- 
nommen, für  jede  Leistung  in  dem  Rechtsverkehre  einen 
unbedingt  feststehenden  Wert  zu  finden.  Wobei  freilich 
nicht  aufgeklärt  wurde,  welche  Bedeutung  ein  so  aus- 
gemittelter  Wert  nun  haben  sollte:  Ob  eine  kausale,  so 
dafs  er  sich  schliefslich  einmal  mit  elementarer  Gewalt 
durchsetzen  müsse;  oder  eine  finale,  indem  er  den  rich- 
tigen MaJsstab  für  das  Abschätzen  der  betroffenden  Leistung 
abzugeben  hätte. 

In  der  Tat  ist  aber  der  Wert  als  ein  selbständiger 
Richtpunkt  im  Sinne  eines  unabhängigen  Gesetzes  ohne 
allen  Halt  Wohl  ist  es  möglich,  ja  notwendig,  zu  fordern: 
dafs  eine  Leistung  nach  ihrem  richtigen  Werte  erkannt 
werde.  Aber  der  Wert  ist  alsdann  nicht  eine  souveräne 
Gröfse,  die  von  unumschränktem  Herrscherthrone  her 
spräche,  sei  es  für  eine  Wirkung  oder  für  einen  Zweck: 
sondern  er  ist  das  Ergebnis  einer  objektiv  vollzogenen 
Schätzung,  welche  von  dem  Grundgesetze  eines  rich- 
tigen Zusammenwirkens  abhängig  abgeleitet  ist 

Das  ergibt  sich  auch  aus  der  Aufstellung  von  Marx 
selbst  Denn  wenn  er  die  gesellschaftlich  fiotwendige  Ar- 
beitszeit als  Mafsstab  angibt,  so  muls  doch  weiter  gefragt 
werden:  Wonach  sich  denn  bestimme,  ob  ein  gewisses 
gesellschaftliches  Zusammenwirken  notwendig  sei?  Es 
kann  doch  nicht  eine  technologisch  geforderte  Zeit  sein, 
ohne  Rücksicht  darauf,  wer  von  den  Genossen  tätig  sein 
solle,  und  wie  dies  zu  geschehen  habe.  Vielmehr  ist  dabei 
stillschweigend  vorausgesetzt,  dafs  eine  solche  Erledigung 
der  Arbeit  betrachtet  werden  solle,  wie  sie  unerläfslich  ist 
wenn  es  bei  ihrer  Anordnung  und  gemeinsamen  Durch- 
führung mit  rechten  Dingen  gehalten  werde.     OeselU 
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schaftlich  notwendig  heilst:  in  richtig  geordneter  Ge- 
sellschaft notwendig.  Mithin  ist  der  Wert  einer  Leistung 
das  jeweilige  Ergebnis  ihrer  Schätzung  nach  den  Grund- 
sätzen des  richtigen  Rechtes. 

Es  ist  also  bei  der  Ausrechnung  des  richtigen  Wertes 
einer  Leistung  das  Material  allemal  den  besonderen  sozialen 
Erscheinungen  zu  entnehmen.  Diese  haben  in  den  Be- 
wegungen des  Verkehrs  bereits  einen  bedingten  Wert,  den 
tatsächlichen  Tauschwert  Ohne  die  Bezugnahme  auf  diese 
geschichtlich  gelieferten  Unterlagen  hat  das  Forschen  nach 
einer  richtigen  Bestimmung  ihrer  keinen  Sinn.  Wohl 
aber  kann  immer  für  die  einzelne  Leistung,  aus  dem 
gegebenen  Stoffe  her,  nach  den  Grundsätzen  des  richtigen 
Eechtes  die  Bewertung  in  sachlich  begründeter  Weise  voll- 
zogen werden.  Was  sich  so  in  konkreter  Sachlage  nach 
jenen  Grundsätzen  als  rechte  Schätzung  vornehmen  läfst, 
das  ergibt  den  Wert  der  beurteilten  Leistung. 

Die  von  unserem  Rechte  geforderten  Anwendungen 
dieser  Methode  hat  die  Praxis  des  richtigen  Rechtes 
zu  bewähren. 

Wie  vorhin  bemerkt  wurde  (ehe  wir  zur  Erörterung 
des  Wertbegriffes  schritten),  so  bezieht  sich  die  jetzige 
Frage  im  ganzen  auf  das  Quantum  vorzunehmender 
Leistungen.  Dabei  kann  sich  im  allgemeüien  eine  doppelte 
Möglichkeit  zeigen: 

a)  Aus  dem  allzu  gesteigerten  Mafse  der  dem  einen 
angesonnenen  Leistung  kann  eine  Unbegründetheit  ihres 
Ob  zu  folgern  sein;  im  ganzen  oder  in  einzelnen  Rich- 
tungen. Hier  zeigt  sich  wohl  besonders  deutlich,  dals  ein 
objektives  Resultat  nur  in  der  Beachtung  des  gemeinen 
Tauschwertes  geschieht,  wie  er  wirklich  gerade  da  ist 
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Blofs  aus  dieser  Pestlegimg  her  vermag  sich  zu  ergeben, 
ob  unter  diesen  besonderen  Verhältnissen  eine  recht- 
lich angesonnene  Leistung  noch  in  Übereinstimmung  mit 
den  Grundsätzen  des  richtigenRechtes  besteht  oder  nicht 

b)  Dies  liegt  an  sich  nicht  anders,  sobald  bei  Leistungen 
mit  dem  Vermögen  nicht  mehr  nach  dem  Bestände  der 
rechtlichen  Bindung  zweifelnd  gefragt  wird,  sondern  die 
Gröfse  der  sicher  festgestellten  Verpflichtung  zur  Er- 
örterung gelangt.  Allein  hierbei  ist  es  in  unserem  gelten- 
den Rechte,  und  bis  jetzt  in  allen  uns  sonst  interessierenden 
Rechtsordnimgen,  noch  nicht  versucht  worden,  allgemein 
auf  den  objektiv  zu  begründenden  Wert  einer  Leistung 
als  zwingend  zu  beobachtendes  Ergebnis  hinzuweisen.  So- 
bald das  Ob  einer  Rechtspflicht  aufser  Zweifel  steht,  so 
bleibt  nach  unserem  positiven  Rechte  für  die  Gröfse  der 
vorzimehmenden  Leistung  ein  oft  weiter  Spielraum  für 
Parteiwillkür  und  nicht  immer  richtige  Gründe  der  Be- 
stimmung. Die  Gesetzgebung  hat  hier  den  Weg  gewählt, 
den  einzelnen  RechtsuntersteUten  jenes  frei  zu  geben;  in 
der  Hoffnung,  dafs  dabei  regelmäfsig  ein  angemessenes 
Ergebnis  sich  zeigen  werde,  und  in  der  Ergebung  darein, 
dafs  es  blofs  einen  Durchschnitt  treffen  möge.  Eine 
Korrektur  findet  sich  namentlich  in  der  allgemeinen  Be- 
stimmimg, dafs  die  schuldnerische  Leistung  einer  verän- 
derten Sachlage  nach  jHreu  und  Glauben  auch  im  Quantom 
des  zu  Liefernden  anzupassen  sei;  und  in  vereinzelten  Sach- 
lagen, dafs  die  Gröfse  der  Leistung  nach  billigem  Ermessen 
bestimmt  werden  soUe. 

Damit  sind  wir  bereits  im  Begriffe,  zu  der  Erörterung 
und  Entscheidung  von  einzelnen  Rechtsfragen  hinabzusteigen. 
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V. 
Der  Abstieg  za  den  Elnzelfragen. 

Wenn  in  der  seitherigen  rechtsphilosophischen  Literatur 
die  Erage  nach  einem  wirksamen  Betätigen  von  Forderungen 
der  Gerechtigkeit  erwogen  wurde,  so  geschah  es  meist  mit 
Bücksicht  auf  die  Politik,  insbesondere  auf  die  Setzung 
neuen  Eechtes.  Dagegen  kam  es  in  der  Regel  viel  weniger 
zur  Sprache,  wie  die  Idee  des  richtigen  Rechtes  bei  den 
Aufgaben  der  Rechtsprechung  zu  verwerten  sei.  Diese 
Gepflogenheit  hat  sich  aber  nicht  zum  Vorteile  der  Sache 
herausgestellt 

Unter  Politik  im  allgemeinen  Sinne  ist  die  Führung 
der  Geschäfte  eines  Rechtskreises  für  diesen  Kreis  als 
solchen  zu  verstehen.  Ihre  Mittel  sind  zweifach:  Sie 
bestehen  entweder  in  dem  Abändern  des  vorgefundenen 
und  dem  Setzen  neuen  Rechtes  oder  in  dem  Ausführen 
und  Verwerten  der  bestehenden  sozialen  Ordnung  im 
Interesse  des  vertretenen  Verbandes.  Das  letztere  ent- 
spricht in  formaler  Hinsicht  völlig  parallel  der  Führung 
von  Geschäften  und  von  einer  Wirtschaft  durch  einen 
Privatmann. 

DaCs  es  bei  der  politischen  Tätigkeit  des  angegebenen 
Sinnes  darauf  ankommt,  in  richtiger  Art  vorzugehen, 
liegt  auf  der  Hand.  Schon  die  einfachste  Beobachtung 
lehrt,  daüs  jeder  Politiker  sich  schliefslich  zur  Begründung 
imd  Rechtfertigung  seiner  Taten  darauf  berufen  hat:  Dals 
sie  das  objektiv  Richtige  in  der  besonderen  Lage  dar- 
stellten. Und  dann  kommt  er  auch  nicht  darüber  hinaus, 
dals  er  sich  auf  die  allgemeine  Zielsetzung  und  Methode 
einmal    besinnt,   wonach    man   politische   MaGsnahmen   im 
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einzelnen  als  begründet  dartun  könne.  So  hat  die  Über- 
legung der  Ziele  richtiger  Politik  bislang  gewils  am 
meisten  dazu  getrieben,  sich  auf  den  allgemeingültigen 
Mafsstab  zu  besinnen,  daran  gerechte  staatliche  Ver- 
fügungen zu  bestimmen  seien. 

In  der  Tat  ist  mm  für  alle  rechtlichen  Betätigungen 
ohne  Ausnahme  das  gleiche  Prinzip  und  dieselbe  grund- 
legende Methode  einzusetzen.  Und  es  ergibt  sich  not- 
wendiger Weise,  dafs  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes 
überall  ohne  sachliche  Änderung  beobachtet  werden  müssen. 
Indessen  macht  sich  für  ihre  Verwertung  eine  beachtens- 
werte Modifikation  möglich.  Denn  bei  der  Rechtsprechung 
handelt  es  sich  um  Auseinandersetzung  in  einer  gegebenen 
Streitfrage,  die  in  ihrer  Besonderheit  schon  mit  festem 
Widerstreiten  beider  Teile  erschöpfend  aufgeworfen  ist; 
und  bei  der  Verwaltung  im  Innern  des  Staates,  wie  nach 
aufsen  hin  ist  lediglich  in  gleicher  grundsätzlicher  Art  vor- 
zugehen. Dagegen  kommt  es  bei  der  politischen  Aufgabe, 
die  auf  Setzen  neuen  Rechtes  gerichtet  ist,  auf  Maximen 
an,  die  zwar  auch  in  besonders  geschaffener  Lage  bewährt 
werden  soUen,  jedoch  mehr  schöpferisch,  als  blofs 
schlichtend  durchzugreifen  haben.  Darum  vermögen  die 
Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  in  der  politischen  Auf- 
gabe des  letztgenannten  Sinnes  die  Form  von  Anweisungen 
anzunehmen,  in  der  sie  als  Forderungen  zur  Ergreif ung 
der  Initiative  an  denjenigen  herantreten,  dem  die  fragliche 
Vertretungsmacht  gegeben  ist. 

Ich  würde  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  in 
der  eben  beschriebenen  Anwendung  die  Postulate  der 
Politik  nennen;  und  gehe  diese  Anforderungen  hier  nur 
in  Kürze  durch. 
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1.  Postulat  der  Rechtssicherheit:  Das  geltende 
Recht  ist  vor  Willkür  zu  schützen;  es  darf  nur  durch 
neues  Recht  beseitigt  werden. 

2.  Postulat  der  Persönlichkeit:  Die  Verpflich- 
tungen der  Rechtsunterstellten  sind  in  einer  Weise  zu  be- 
stimmen, dafs  der  Gedanke  eines  gemeinsamen  Kämpfens 
wirksam  ist;  es  mufs  jeder  auch  Selbstzweck  bleiben. 

3.  Postulat  der  allgemeinenFürsorge:  Es istimmer 
darauf  zu  sehen,  daJs  möglichst  viele  möglichst  sicher  zu 
richtigem  Wollen  erzogen  werden.  Hier  wird  die  Pflicht 
zur  Fürsorge  in  der  Erhaltung  und  Ernährung  nicht  be- 
sonders hervorgehoben;  denn  der  zutreffende  Anteil  an 
dem  Ertrage  der  sozialen  Wirtschaft  ist  eine  selbstverständ- 
liche Voraussetzung  für  die  Ausbildung  zum  rechten  WoUen 
überhaupt,  welches  bei  Beschränkung  blofs  auf  Einzel- 
sorgen des  Bestehens  von  selbst  sich  ausschlieUst. 

4.  Postulat  des  Mafses:  Die  dem  einzelnen  von 
Rechts  wegen  eingeräumte  Verfügungsgewalt  ist  nach  oben, 
wie  nach  unten  hin  in  bedingten  Schranken  zu  halten. 
Man  darf  das  nicht  gleich  in  das  Quantum  des  Vermögens 
setzen.  So  Rousseau:  L'itat  social  n'est  avaniageux  aux 
hommes  qu'autant  qu'ils  ont  tous  quelqu^  chose  et  qu'aucun 
d'eux  n'a  rien  de  trop;  —  imd  ein  hessisches  Volkslied 
gibt  ihm  einen  naiven,  und  doch  nicht  geringen  Ausdruck 
in  dem  Zwischenvers:  Olücldich  ist  der  Mittelstand,  Ist 
mir  so  viel  zugewandt,  Dafs  ich  auf  des  Lebens  Bahn, 
Meinen  Nächsten  lieben  kann;  —  in  Wahrheit  aber  ist 
unser  Postulat  von  Allgemeinheit  für  alle  Rechtsfragen  und 
hat  namentlich  ebensosehr  bei  der  Ordnung  der  öffentlichen 
Gewalt  und  der  Pamilienrechte  einzutreten,  wie  bei  mög- 
lichen Verfügungen  über  Sachen  und  Rechte. 
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Bei  politischen  Fragen  sind  nun  diese  Postulate  wiederum 
so  anzuwenden,  wie  in  diesem  Abschnitte  allgemein  gelehrt 
wurde.  Es  müssen  seitens  des  überlegenden  Politikers  die  je- 
weils möglichen  Interessen,  Wünsche,  Bestrebungen  in  eine 
gedankliche  Gemeinschaft  gebracht  und  dann  in  dieser  nach 
den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes,  eben  in  der  Ge- 
stalt der  von  den  Postulaten  gelieferten  Anweisungen  aus- 
einander gesetzt  werden.  Dabei  zeigt  sich,  dafs  die  poli- 
tische Erage,  auf  die  man  bei  dem  Suchen  nach  gerechtem 
Rechte  vielleicht  zuerst  stöfst,  für  die  genaue  Durchsetzung 
dieses  doch  vorerst  die  weniger  geeignete  ist.  Denn  der 
Stoff,  der  hier  bearbeitet  wird,  hat  die  Eigenschaft  gröfster 
Verwickelungen  und  oft  kaum  übersehbaren  Umfanges. 
Das  Herausschälen  eines  Vorbildes  des  richtigen  Rechtes 
stöfst  aus  diesen  Gründen  schon  auf  starke  Schwierigkeiten^ 
welche  sich  bei  dem  Einarbeiten  der  Postulate  der  Politik 
nicht  vermindern.  Zu  dieser  Verwickelung  kommt  noch 
das  Bedenken,  dafs  die  subjektiven  Interessen  sich  hier 
schärfer  in  den  Vordergrund  drängen  und  der  Objektivierong 
in  gröfserem  Mafse  widerstehen  können,  als  bei  der  nor- 
malen Erledigung  der  richterlichen  Aufgabe  sich  zeigt 
Endlich  aber  ist  zu  bemerken,  dais  dort  neue  Maßnahmen 
vorgeschlagen  werden  soUen,  die  etwas  zu  bewirken  haben; 
so  dafs  das  neue  Problem  einer  möglichst  gesicherten  Ein- 
wirkung auf  die  Unterstellten  sich  erhebt,  während  auch 
dieses  bei  der  Rechtsprechung  gänzlich  fehlt 

Freilich  kommt  es  bei  der  letzteren  ausnahmsweise 
vor,  dafs  der  Richter  auf  eine  Erwägung  von  sozialen 
Massenerscheinungen  eingehen  mufs,  die  sonst  den  Politiker 
nur  interessieren.  Man  denke  an  den  Fall,  da  ein  Unter- 
nehmer seine  Lieferung  wegen  eines  Ausstandes  der  Ar- 
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beiter  nicht  vornehmen  kann;  und  es  sich  nun  fragt,  ob 
die  Forderungen  der  Streikenden  nicht  vielleicht  berech- 
tigt waren,  so  dals  ihr  Abschlagen  auf  der  Seite  des 
Arbeitgebers  scbuldhaft  war.  Allein  im  ganzen  wird  das 
nicht  nur  selten  sein,  sondern  es  entfällt  die  schwierige 
Aufgabe  einer  psychologischen  Einwirkung  für  den  objektiv 
es  aburteilenden  Civilrichter  vollständig. 

Hiemach  empfiehlt  es  sich,  für  das  praktische  Auf- 
zeigen der  Methode  des  richtigen  Kechtes  bis  auf  wei- 
teres sich  an  Aufgaben  der  Rechtspflege  anzuschlieisen, 
bei  der  eine  richtige  Auseinandersetzung  unter  bestimmt 
festzustellenden  Streitteüen  die  Durchführung  unserer  Lehr- 
art sicher  zum  allgemeinen  Bewufstsein  zu  bringen  im 
Stande  ist  Hat  sich  dies  festgesetzt,  so  wird  auch  ein  ent- 
sprechender Fortschritt  in  den  Erwägungen  der  Politik  zu 
erhoffen  sein. 

Aus  dem  Gebiete  der  Rechtsprechung  werden  wir 
weiterhin  dem  Gebiete  der  Kriminaljustiz  für  jetzt  ferne 
bleiben.  Es  könnte  zwar  scheinen,  als  ob  diese  sich  ein- 
facher stellen  möchte,  als  die  Civilrechtspflege;  weil  bei 
ihr  nur  der  Angeklagte  vereinzelt  in  Frage  zu  stehen 
scheint,  während  bei  den  bürgerlichen  Streitigkeiten  (und 
parallel  bei  Prozessen,  die  nach  öffentlichem  Rechte  zu  ent- 
scheiden sind)  zwei  Parteien  sich  gegenüberstehen.  Aber 
dieser  Schein  trügt 

Ich  sehe  das  Wesen  der  Strafe  ausschliefslich  in  der 
Berichtigung  (nicht:  der  Vergeltung)  des  geschehenen 
Rechtsbruches  (vgl.  ob.  S.  139).  Diese  Berichtigung  hat 
methodisch  derartig  zu  geschehen,  daJGä  der  Delinquent  mit 
der  Gesamtheit  der  Rechtsunterworfenen  in  einer  besonderen 
Gemeinschaft   gedacht  ist,    bei   deren   Auseinandersetzung 
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unter  der  Anleitung  der  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes 
der  Ton  ihm  yerübte  Defekt  ihm  zur  Last  zu  setzen  ist 
Dabei  erstehen  besondere  Aufgaben,  die  für  sich  gründlich 
erwogen  und  gelöst  sein  wollen;  deren  hinzugenommene 
Erledigung  leicht  die  Kraft  eines  einzelnen  übersteigen 
würde.  Und  da  hierbei  auf  der  einen  Seite  wieder  die 
Gesamtheit  und  deren  yerwickeltere  Erfassung  einzusetzen 
ist,  so  dürfte  jenes  für  die  erste  Einführung  in  die  Praxis 
des  richtigen  Rechtes  sich  weniger  eignen,  als  die  Be- 
handlung Ton  Fällen  des  bürgerlichen  Rechtes. 

Gehen  wir  zu  dem  letzteren  über,  so  sind  zwei  ver- 
schiedene Anleitungen  zum  Bearbeiten  civilrechtlicher  Auf- 
gaben zu  unterscheiden:  eine  förmliche  und  eine  sachliche. 

1.  Die  förmliche  Anleitung  lehrt  die  methodische 
Analyse  eines  aufgegebenen  rechtlichen  Tatbestandes  und 
sucht  eine  gesicherte  Art  der  Subsumtion  durch  geeignete 
Disposition  zu  erreichen.     Sie  würde  zeigen: 

a)  Exposition,  a)  Personen,  ß)  Rechtsverhältnis. 
7)  Anspruch,     d)  Gegenstand  des  Anspruches. 

b)  Deduktion,  a)  Grund  des  erhobenen  Anspruches, 
AUS  der  Lehre  von  den  juristischen  Tatsachen  her.  ß)  Ver- 
teidigung des  Beklagten,  in  Klageleugnung  oder  in  recht- 
licher Gegendeduktion  und  Einwendungen  (als  verneinende 
Einwendungen  und  als  Einreden),  y)  Erwiderung  des  Klä- 
gers,    d)  AbschluTs  durch  den  Beklagten. 

2.  Die  sachliche  Anleitung  geht  auf  das  Treffen  des 
rechten  Ergebnisses  in  einem  einzelnen  Falle.  Sie  kann 
in  doppelter  Art  in  Betracht  kommen: 

a)  Für  das  Ausführen  praktischer  Vorbilder  aus  der 
technischen  Rechtslehre  her;  —  wovon  in  dem  ersten 
Paragraphen  dieses  Abschnittes  bereits  die  Rede  war. 
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b)  Für  begründetes  Urteilen  über  streitige  Fragen  nach 
richtigem  Rechte.  Dieses  soll  nun  in  dem  kommenden 
dritten  Buche  durchgeführt  werden.  Und  zwar  an  der 
Hand  der  klassischen  Jurisprudenz  der  Bömer  und  nach 
der  Anweisung  unseres  bürgerlichen  Rechtes.  Wir  wollen 
die  Fälle,  in  denen  das  bürgerliche  Gesetzbuch  die  Ent- 
scheidung unmittelbar  nach  Normen  des  richtigen  Rechtes 
getroffen  haben  will,  in  praktische  Erwägung  ziehen;  und 
mit  genügendem  Material  zeigen,  in  welcher  Art  die  nun 
theoretisch  gelehrte  Methode  in  eine  Praxis  des  richtigen 
Rechtes  umgegossen  werden  kann. 

Man  hat  dem  verstärkten  Zurückgehen  der  neueren 
Gesetzgebung  auf  direktes  Urteilen  nach  richtigem  Rechte 
(s.  ob.  S.  38  ff.)  das  Bedenken  entgegengebracht,  ob  nicht 
die  Sicherheit  der  Rechtsprechung  darunter  leide.  Aber 
jenes  Zurückgreifen  ist  als  Mittel  guter  Rechtsetzung  nie 
zu  entbehren  (S.  257 ff.);  und  dala  es  in  unseren  Zuständen 
in  der  gewählten  Art  nicht  am  Platze  sei,  ist  nicht  be- 
wiesen. Es  ist  zuzugeben,  dafs  der  Lehre  und  der  An- 
wendung des  Rechtes  durch  das  stärkere  Heryortreten  des 
Urteilens  nach  unvermittelt  richtigen  Anforderungen  neue 
und  schwierige  Aufgaben  gestellt  sind.  Aber  sie  können 
erschöpfend  erfüllt  werden,  und  in  der  Sache  liegt  eine 
Notwendigkeit  von  Schwanken  und  Unsicherheit  nicht 

Soweit  bei  dem  Durchführen  der  Methode  des  rich- 
tigen Rechtes  noch  Zweifel  verbleiben  werden,  hängt  es 
mit  der  Aufgabe  der  Subsumtion  überhaupt  unvermeid- 
lich zusammen.  Denn  die  Unterordnung  eines  Eiozelfalles 
unter  den  Obersatz  kann  nicht  mit  restloser  Exaktheit  voll- 
zogen werden:  da  es  ebensowohl  an  mathematischer  Unter- 
lid fehlt,   als  auch  etwas  anderes  zur  Erledigung   steht, 
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denn  blols  logische  Darstellung  der  Begriffe.  So  ist  die 
Tätigkeit  unserer  Urteilskraft  beim  Subsumieren  von  natürr 
lieber  Anlage  und  der  geschulten  Übung  abhängig;  und  sie 
.vermag  zuweilen  bemerkenswerten  Verschiedenheiten  der 
Auffassung  Spielraum  zu  gewähren. 

Allein  es  wäre  ein  Irrtum,  wenn-  man  vermeinen  wollte, 
dafs  die  Unsicherheit  bei  den  Angaben  juristischer  Sub- 
sumtion durch  möglichste  Beschränkung  auf  technisch  ge^ 
formte  Satzungen  des  positiven  Rechtes  sich  bannen  oder 
auch  nur  eindänoonen  liefsa  Gerade  im  Gegenteil:  Bei  ent- 
schlossener Durchführung  der  Methode  des  richtigen  Rechtes 
^arf  man  erwarten,  dals  Zweifel  und  Schwankungen  der 
Rechtsprechung  sich  in  geringerem  Ma&e  herausstellen 
werden,  als  es  bei  der  Subsumtion  praktischer  ErageOL unter 
fest  geschmiedete  Paragraphen  des  Gesetzes  gelingen  kann. 

In  unserem  Strafrechte  ist  zu  gleicher  Zeit  eine  un- 
gemein starke  Festlegung  des  Richters  in  der  Frage 
der  StrJEifbarkeit  und  umgekehrt  weitgehende  Bewegungs- 
freiheit in  der  Frage  der  Straf  höhe  vertreten.  .  Aber 
was  dermalen  wohl  am  meisten  übel  empfunden  wird,  das 
ist  gerade  jene  erste  Einengung  auf  technisch  geformte 
Satzungen.  Die  neulichen  Erörterungen,  ob  Elektrizität 
eine  Sache^  bewiesen  wieder,  wie  wenig  die  Rechtssicherheit 
durch  ausschliefslich  formalistische  Art  gewahrt  werden  kann. 

Das  Gleiche  kann  jeder  flüchtige  Blick! auf  die  An- 
wendung technisch  geformter  Regeln  des  neuen  bürger- 
lichen Rechtes  zeigen.  Man  denke  beispielsweise  an:  Wirt- 
schaftlicher Geschäftsbetrieb;  vorübergehende  Störung  der 
Geistestätigkeit;  Veränderung  im  Wesen  von  Bestandteilen; 
wirtschaftlicher  Zweck  der  Haupteache;  Tauglichkeit  zu 
dem  gewöhnlichen  Gebrauche;  unerhebliche  Minderung  des 
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Wertes;  ordnungsmäJsige  Abnutzung;  Erlangung  der  taf- 
sächlichen Gewalt  über  die  Sache;  unwesentliche  Beein- 
trächtigung der  Benutzung  eines  Gegenstandes;  Herstellung 
einer  neuen  Sache,  wobei  nicht  der  Wert  der  Verarbeitung 
erheblich  geringer  ist,  als  der  Wert  des  Stoffes;  und  so 
weiter  in  zahllosen  Möglichkeiten. 

So  ist  es  nicht  die  unmittelbare  Bezugnahme  auf  rich- 
tiges Hecht,  welches  vielleicht  gelegentüches  Zögern  bei 
der  praktischen  Jurisprudenz  hervorrufen  dürfte;  sondern 
einmal  die  Tätigkeit  der  Subsumtion  als  solche,  welche 
immer  Bedenken  übrig  lassen  wird,  und  zum  andern  gerade 
das  notwendige  Arbeiten  mit  dem  positiven  Rechtsstoffe, 
dessen  Darlegung  und  Anwendung  gleichfalls  stets  mit 
Zweifeln  durchsetzt  sein  mag.  Aber  die  Praxis  des  rich- 
tigen Rechtes  kann  an  sich  nach  der  nun  gegebenen  Me- 
thode des  richtigen  Rechtes  in  Unerschrockenheit  aufge- 
nommen werden. 

Es  ist  nicht  uninteressant,  zu  erschauen:  wie  schon 
in  vormaligen  Zeiten  bei  dem  gewünschten  Zurückgehen 
auf  inhaltlich  richtiges  Recht  Zweifel  aufgetaucht  und 
Bedenken  ob  der  Gefahr  einer  Unsicherheit  im  Rechte 
dagewesen  sind;  aber  wie  sie  auch  ein  kräftiges  Wörtlein 
unbedingter  Ablehnung  erfahren  haben  —  grundsätzlich 
wohl  begründet,  wenngleich  eine  Aufgabe  den  kommenden 
Geschlechtem  belassend. 

Anno  1546  sagte  D.  Martin  Luther  in  Eisleben:  Dafs 
Aristoteles  kein  besser  Buch  geschrieben  hätte,  denn  Quintum 
Ethicorum,  und  er  setzte  eine  schöne  Definition,  quod 
iusiitia  sit  virtus  consistens  in  mediocritate,  prout  sapiens 
eam  determinat;  da  würfe  er  htieiyieiav  hinein.  .  .  Die 
Juristen  wollen  itxt  stracks,  quod  iustitia  sit  virtus  tantum 
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in  mediocritate.  WoUen  das  nicht  xtUasaen,  prout  sapiens 
determinat. . .  —  Da  sagte  D.  Jonas:  Herr  Doctar,  itzt  tvirft 
man  uns  das  für:  Nachdem  die  Laien  Macht  haben,  von 
der  christlichen  Lehre  xu  urteilen,  so  woUen  sie  auch  die 
weltlichen  Händel  schlichten  und  vertragen,  . .  ein  jegUcher 
unU  der  vir  sapiens  sein.  —  Da  antwortet  der  Herr  Doctor: 
Da  soll  man  zusehen,  ut  habeant  virum  vere  pru- 
dentem,  irttelxeta  mufs  bleiben. 
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DAS  DRITTE  BUCH 
PRAXIS 

DES 

RICHTIGEN  RECHTES 


Handeln  ist  leicht,  Denken 
schwer;  nach  dem  Gedachten 
handeln  unbequem. 

Goethe. 
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Vorerinnerung, 


Es  gibt  zwei  Arten  rechtlicher  Subsumtioii.  Ein  be-' 
sondefer  Tatbestand  wird  entweder  unter,  ein  technisch  ge- 
formtes Gesetz '  gebracht  oder  unmittelbar  nach  sachlich 
richtigem  Rechte  beurteilt  Die  nun  beginnende  Darstellung 
geht  auf  Muster  und  Beispiele  für  das  zweite. 

Der  geneigte  Leser,  welcher  dem  zu  folgen  wünscht, 
wird  gebeten,  das  seither  Vorgetragene  in  dem  Nach-' 
stehenden  überall  vor  Augen  zu  haben.  Insbesondere^ 
wird  der  GFrundgedanke  des  richtigen  Rechtes  in  deni' 
sozialen  Ideale,  seine  Grundsätze  und  sein  Yorbild  nuii 
stets  als  bekannt  Vorausgesetzt 

Aber  es  ist  doch  nicht  blois  so  gemeint,  dals  in  den. 
kommenden  Einzelerörterungen'  jene  allgemeinen  Lehren 
als  ein  gemeinsamer  Faktor  (sozusagen)  vor  der  Klammer* 
stehen  sollte;  sondern  es  trennen  sich. die  seitherigen  Unter-. 
suchungen  von  den  weiteren  Betrachtungen  unseres  Werkes 
und  lassen  diese  in  einer  eigenen  Stellung  zurück. 

Denn  es  verhalt  sich  die  Praxis  des  richtigen  Rechtes 
zu  seiner  Methode,  wie  die  Peldmeiskunst  zur  Geometrie. 
Jene  ist  in  ihren  Ergebnissen  nicht  mehr  allgemeingültig 
und  nicht  immer  unbedingt  beweisbar.  Sie  hat  es  mit 
unablässig  wechselnden,  stets  durcheinander  laufenden 
Einzelheiten  zu  tun;   und  muis   diese  mittels .  juristischer 
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Urteilskraft  den  Obersätzea  einreihen:  So  ist  sie  einmal 
von  dem  unsteten  Stoffe  und  zum  andern  von  den  unver- 
meidlichen Zweifeln  des  Subsumierens  abhängig. 

Mithin  ist  die  rechte  Tätigkeit  des  Praktikers  eine 
Eunst  auf  dem  Grunde  wissenschaftlicher  Einsicht 
Ohne  die  letztere  ist  jene  ein  wildes  Treiben,  sonder  Festig- 
keit und  ohne  klare  und  bewuüste  Bichtung;  aber  ohne  die 
Fähigkeit  zur  kunstvollen  Betätigung  bleibt  eine  Lücke 
zwischen  der  Wissenschaft  und  dem  Leben. 

Es  gibt  zwar,  wie  wir  wissen,  keinen  Probierstein  des 
praktischen  Lebens,  der  einen  selbständigen  Mafsstab 
bedeutete;  wohl  aber  wird  die  Bewährung  des  wissenschaft- 
lich eingesehenen  Bichtmaüses  und  die  Ausführung  der  ob- 
jektiv begründeten  Methode  erst  den  vollen  Wert  zu  ver- 
leihen im  Stande  sein.  Und  man  darf  sich  in  dieser  Richtung 
den  Bildungsgang  des  Juristen  zweckmäfsig  vorhalten,  wie 
OoETHE  im  Bomane  ihn  sich  dachte:  Man  versäumte  nichts, 
ihm  alle  Kenntnis  xu  überliefern,  alle  Tätigkeiten  an  ihm 
XU  enttvickeln^  deren  der  Staat  jederzeit  bedarf:  die  Pflege 
des  strengen  gerichtlichen  Hechtes,  des  läfsUckeren,  wo 
Klugheit  und  Gewandtheit  dem  Ausübenden  xur  Hand 
geht;  der  Kaüoul  xum  Tagesgebravehe,  die  höheren  Über- 
sichten nicht  ausgeschlossen,  aber  alles  unmittelbar  am 
Leben,  tme  es  gewifs  und  unausbleiblich  xu  gebrtmchen 
wäre. 

Wenden  wir  das  im  besonderen  auf  die  Praxis  des 
richtigen  Bechtes  an,  so  wird  man  auch  hier  Übungen 
für  den  Anfang  und  praktische  Subsumtion  in  verwickei- 
teren Fragen  unterscheiden  können.  Die  ersten  nehmen 
die  Einübung  der  einzelnen  Lehren  vor;  die  zweite  hat 
die  Aufgabe,  solche  praktische  Fragen,  die  sich  vielfältig 
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in  einem  Tatbestände  zusammenfassen  und  als  mehrere 
zweifelhaft  auftauchen,  unter  gesicherte  Beherrschung  zu 
bringen,  so  dals  man  namentlich  auch  gleich  zu  finden  ver- 
mag, wohin  gerade  der  angegebene  Fall  gehört.  Wir 
werden  im  folgenden  eine  Darstellung  in  dem  ersten  Binne 
zu  geben  y ersuchen;  und  zu  diesem  Zwecke  die  sich  auf- 
werfenden Probleme  in  fünf  systematisch  erlangten  Ab- 
schnitten aufbauen.  In  diesen  finden  für  den  ersten  die 
Grundsätze  des  Ausführens,  für  den  letzten  die  des  Be- 
stehens, für  die  mittleren  alle  Grundsätze  des  richtigen 
Rechtes  Verwendung.  —  Gelingt  jenes,  imd  macht  der 
einzelne  Jurist  darin  sich  fest,  so  wird  das  weitere  Auf- 
lösen von  praktischen  Verwickelungen  nichts  von  stärkeren 
Schwierigkeiten  an  sich  behalten. 

Dabei  ist  überall  als  selbstverständlich  festzuhalten, 
dafs  der  Richter  das  richtige  Recht  in  unmittelbarem 
Eluden  blois  dann  einzusetzen  und  durchzuführen  hat, 
wenn  der  wirkliche  Wille  des  gesetzten  Rechtes 
ihm  dieses  auferlegt  Er  soll  in  seinem  Amte  immer  nur 
gesetztes  Recht  durchführen.  Dieses  beschränkt  ihn  bald 
auf  technisch  geformte  Satzungen  imd  die  aus  ihnen  be- 
grenzt zu  ziehenden  Folgerungen;  bald  aber  verweist  es 
ihn  darauf,  aus  der  Grundabsicht  aller  rechtlichen  Ordnung 
her,  aus  der  Idee  des  richtigen  Rechtes  sich  selbst  imd 
ohne  helfende  Mittler  das  sachlich  begründete  Ergebnis  zu 
holen.  Es  mag  ihn  dazu  verpflichten  durch  besonderen 
Ausspruch  oder  durch  Schweigen.  Und  es  kann  sehr  wohl 
sein,  dafs  sich  Zweifel  und  Streit  darüber  erheben:  Ob  es 
in  einer  besonderen  Frage  der  wirklichen  Absicht  eines 
gewissen  Gesetzes  entspricht,  dafs  in  unvermitteltem  Zu- 
rückgehen auf  den  Grundgedanken  des  Rechtes  oder  blols 
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nach  positiv  beschränkter  Begel  Becht  gesprochen  werde» 
Das  ist  dann  jeweils  eine  Aufgabe  der  Auslegung  dieser, 
bestimmten  Gesetzgebung.  In  allen  Fallen  aber  ist  es  das 
gesetzte  Becht,  das  amtlich  zu  betätigen  ist,  in  seinem 
geschlossenen  einheiüichen  Begriffe:  Nur  die  Ableitung 
und  Begründung  des  besonderen  Inhaltes  dieses  gesetztem 
Bechtes  kann  in  zweifach  verschiedenem  Yerfahren  ge- 
wonnen werden;  wovon  das  unvermittelte  Schöpfen  aus 
dem  sozialen  Ideale  her,  nach  den  Grundsätzen  und  dem 
Yorbilde  des  richtigen  Bechtes  an  dieser  Stelle  interessiert 
Als  Material  nehmen  wir,  wie  .früher  bemerkt,  die 
Spruchtätigkeit  der  römischen  juristischen  Klassiker,  sowie 
die  Anweisungen  zur  Bechtsprechung  nach  richtigem 
B  echte  in  den  heutigen  bürgerlichen  Gesetzen.  Bei  jenen 
werden  die  Quellen  angegeben;  für  die  nachklassische  und 
die  neuere  Zeit  sind  die  Belegstellen  weggelassen.  Denn 
dort  sind  in  der  Tat  in  der  hier  gesuchten  Bichtung  muster-. 
gültige  Entscheidungen,  wenngleich  nicht  ebenbürtige 
Begründungen,  zu  finden  (s.  oben  S.  163ff.);  für  die  späteren 
Bechtsfälle  aber  sollte  auch  von  vorneherein  die  Gefahr 
einer  präjudiziellen  Verhärtung  im  einzelnen  ferne  gehalten 
werden,  und  es  war  statt  dessen  die  Methode  des  richtigen 
Bechtes  immer  auf  das  Neue  darzulegen,  zu  klären  und  z\i 
bewähren.  Dafs  bei  der  Besprechung  der  jetzt  mafegeb- 
lichen  Normen  unseres  Gesetzbuches  das  Gewicht  auf  den 
EinfluJs  der  Berücksichtigung  von  richtigem  Bechte  ge- 
legt wurde,  versteht  sich  von  selbst  Die  einschlägigen 
Erörterungen  suchen  nach  dieser  Seite  hin  qualitativ,  er-, 
schöpf  ende  Vollständigkeit  zugeben,  aber  nicht  einen  Kom- 
mentar über  die  technisch  zu  nehmenden  Bestimmungen, 
die  mit  jenem  sich  jeweils  verbunden  haben,  zu  liefern. 
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Doch  bei  aller  Konzentration  auf  diese  Aufgabe  und 
bei  tunlichstem  Eindringen  in  das  Ausüben  der  Methode 
des  richtigen  Rechtes  darf  man  freilich  nicht  erwarten, 
nachstehend  einige  einfache  Schubfächer  zu  erhalten,  die 
man  lernend  blofs  aufzuziehen  hätte,  um  einen  umstrittenen 
Fall  hinein  zu  betten.  Es  kommt  selbstredend  bei  der 
praktischen  Ausübung  auf  eigene  geistige  Arbeit  an.  Was 
an  diesei"  Stelle  geleistet  werden  kann,  das  ist  nur  die 
Durchführung  des  theoretischen  Vortrages  bis  zu  zer- 
splitterten Einzelfragen  hin.  Es  harrt  der  kritischen  Nach- 
prüfung. So  durchdringe  man  sich  mit  dem  Geiste  der 
gebotenen  Lehrart,  mit  den  Gedanken  der  Grundsätze  und 
des  Vorbildes  von  dem  richtigen  Bechte,  um  in  selbst- 
ständigem  Eragen  zu  sehen,  ob  jene  folgerichtig  von  uns 
angewandt  sind. 

So  gewifslich  und  hart  Begriff  und  Methode  des 
richtigen  Bechtes  stehen  sollen,  so  leicht  yerbesserlich  kann 
seine  Praxis  sein.  Es  ist  ein  erster  Anfang,  den  wir 
bieten.  Da  darf  man  wohl  den  Satz  des  Hobaz  für  sich 
anführen: 

St  quid  novisti  rectius  istis, 
Oandidus  imperti;  si  non,  his  utere  mecum. 
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Erster  Abschnitt 
Sichtiges  Aiisffihreii  yon  BechtsTerhaltnissen. 


I. 
Ansfibiing  der  Ausschllefsiingsrechte. 

In  dem  berühmten  Prozesse  des  Müllers  Arnold  unter 
Friedrich  dem  Grofsen  handelte  es  sich  namentlich  um 
die  Erage:  Ob  der  I^achbar  eines  Müllers  auf  dem  Gute, 
das  oberhalb  der  Mühle  gelegen  war,  ohne  weiteres  Eusch- 
teiche  so  anlegen  und  aus  dem  Mühlenbache  bewässern 
dürfe,  dafs  die  Mühle  nun  nicht  mehr  das  nötige  Wasser 
zum  ordentlichen  Betriebe  regelmäJisig  erhält? 

Der  verklagte  Nachbar  bejahte  das  unbedingt;  und 
vertrat  in  seiner  Vernehmlassung  den  Standpunkt:  Da  er 
sich  nun  bhfs  seines  Hechtes  bedient,  so  kümmere  es  ihn 
nicht,  wenn  etwa  den  Klägern  das  Wasser  entzogen  sein 
sollte,  das  ergäbe  def^  gesunde  Menschenverstand;  sonst 
würde  die  gröfste  Ungerechtigkeit  begangen  und  ihm  sein 
offenbares  Eigentum  und  wohl  hergebrachtes  Hecht  geraubt 

Das  Kammergericht  schlofe  sich  dieser  Ansicht  an  und 
wies  die  Klage  ab,  unter  der  Begründung:  Es  hninte  aber 
auch  dem  Beklagten  die  Retablierung  des  Teiches  nicht  ver- 
wehret werden;  er  konnte  sich  auch  zu  Betüässerung  des- 
selben des  Wassers  aus  dem  ilusse  bedienen.    Denn  insofern 
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es  durch  seinen  Orund  und  Boden  läuft,  gehört  es  ihm 
eigentümlich  xu,  und  derjenige  tut  dem  andern  kein  Un- 
recht, welcher  sich  des  ihm  zustehenden  Rechtes  bedient. 

Der  König  war  über  dieses  Urteil  äuJserst  aufgebracht 
Er  empfand  es  als  ein  schweres  sachliches  Unrecht, 
das  dem  Müller  angetan  worden.  Die  Bichter,  welche  dafür 
gestimmt  hatten,  wurden  in  AnUagezustand  versetzt  Doch 
der  Xriminalsenat  des  Kammergerichtes  sprach  sich  über 
die  belastende  Entscheidung,  bei  der  die  Angeschuldigten 
mitgewirkt,  dahin  aus:  In  Ermanglung  eines  Landrecktes 
oder  eines  ausdrücklich  darüber  sprechenden  Landesgesetzes 
nethmen  beide  CoUegia,  mit  Beistimmung  des  aUgemein  aner- 
kannten Naturreehtes  und  einiger  Gesetze  aus  dem  gemeinen 
römischen  Rechte,  worauf,  wenn  Landesgesetze  fehlen^  ruuA 
landesherrliehen  Verordnungen  zurückgegangen  werden 
mufs;  imgleichen  mit  Beifall  der  berühmtesten  Rechts- 
lehrer  ais  einen  richtigen  Rechtssatz  an:  dafs  ein  jeder 
Eigentümer  oder  Gutsherr  auf  seinem  Orund  und  Boden 
nach  Gefallen  bauen  und  Anlagen  machen,  folglich  auch 
das  Wasser  eines  durch  sein  Gut  strömenden  FUefses  nach 
Gefallen  nutzen  und  anwenden  könne;  ohne  sich  an  die 
Cönvenienz  seiner  Nachbarn  zu  kehren;  insoferfi  nicht 
Landespolizeigesetze  oder  Verträge  und  Conventionen  mit 
Nachbarn  ihm  Grenzen  setzen, .  .  Er  gebraucht  sich  nur 
seines  Rechtes  und  nach  den  Naturrechten  und  Gesetzen 
giÜ  der  Rechtssatz:  Wer  sich  seines  Rechtes  bedient j  tut 
niemandem  Unrecht 

Allein  Friedrich  der  GroCse  entschied  anders.  Er 
kassierte  das  Urteil  des  Kammergerichtes,  setzte  die  Bäte 
ab,  die  es  gefällt,  und  schickte  sie  ein  Jahr  lang  auf  die 
Festung;   dem  Müller  Arnold  wurde   seine  Mühle  wieder 
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eiageräumt,  und  der  ihm  erwachiseae  Schaden  aus  dem 
Privatvennögen  jener  Eichter  ersetzt;  die  schädigenden 
Teiche  wurden  zerstört 

Wie  ist  nun  hierüber  begründetermafsen  zu  urteilen? 

Die  Kernfrage  ist  in  imserem  Falle  die  nach  der 
richtigen  Ausübung  yon.Bechten.  Bei  ihr  hat  in  Lehre 
und  Praxis  zuvörderst  der  Begriff  der  Ausübung  selbst 
Schwierigkeiten  gemacht  Es  mag  dies  daher  kommen, 
dals  der  genannte  Ausdruck  in  der  Tat  in  zweifachem 
Sinne  in  der  Eeohtssprache  verwendet  wird.  Einmal  würde 
er  nur  das  Betätigen  als  solches  bedeuten,  im  Gegen- 
sätze zu  dem  Urteilen  über  gewisse  Rechte  und  Pflichten; 
alsdann  ist  das  letzte  Ergebnis  der  Überlegung  voraus- 
gesetzt, und  es  dreht  sich  nur  noch  um  die  Frage  des 
Handelns.  Zweitens  heilst  er  ein  Yerhalten,  das  mit 
Satzungen  des  positiven  Rechtes  an  sich  im  Einklänge 
sich  befindet,  das  aber  noch  weiterer  Prüfung  unterzogen 
werden  soll.  Das  Gesetz  verleiht  bestimmte  Befugnisse, 
die  für  sich  verwirklicht  werden  dürfen;  macht  aber  den 
Vorbehalt,  dafe  sie  im  besonderen  Falle  aus  bewegenden 
Gründen  eingeschränkt  oder  gestrichen  werden.  Es  ist 
also  eine  besondere  Technik  der  Gesetzgebung,  die  in  Frage 
steht:  Bis  zu  anderem  Nachweise  lä&t  sie  die  Möglichkeit 
eines  gewissen  Tuns  zu.  Und  dieses  vorläufig  zugebilligte 
Verfahren  bezeichnet  unsere  Bechtssprache  mit  Vorliebe 
als  Atisübung  eines  Rechtes;  beispielsweise  auch  BGB,  226. 

Für  diese  Erwägung  nach  richtiger  Ausübung  werden 
wir  innerhalb  der  bürgerlichen  Rechtsordnung  die  drei 
groüsen  Blassen  der  dortigen  Rechtsverhältnisse  scheiden:  die 
Familienrechte  für  sich  nehmen  und  innerhalb  des  Ver- 
mögensrechtes   die    Ausschlieüsungsrechte    von    den    Ver- 
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binäungsrechten  trennen;  —  alle  diese  Begriffe  aber  aus 
anderen  Erörterungen  herübemehmen  (Schuldverhältnisse 
§2;  Handwörterbuch  der  Staatswissenschaften  YI,  S.  612) 
und  an  dieser  Stelle  voraussetzenJ 

Bei  den  Ausschlielsungsrechten  ist  es  die  Art  und 
die  Stärke  der  rechtlich  eingeräumten  Veifügungsmacht 
über  einen  Gegenstand,  und  dem  entsprechend  die  Qualität 
-und  Intensität  der  Ausschliefsung  dritter  von  ihm, 
welche  Zweifel  und  Streit  leicht  hervorruft.  Dabei  ist  im 
Verlangen  der  Ausgeschlossenen  zweierlei  zu  unterscheiden : 
Sie  fühlen  sieh  entweder  schädigend  angegriffen  oder  in 
ihrem  Betätigen  gehindert;  und  wünschen  demgemäfs  ent- 
weder Ersatz  ihres  Schadens  oder  Unterlassen  der  Ein- 
wirkung des  Ausschliefsenden  auf  den  ihm  zustehenden 
Gegenstand.  In  der  Praxis  steht  dieses  unmittelbar  neben- 
einander imd  vermengt  sich  im  wirklichen  Erleben.  Aber 
in  der  juristischen  Erwägung  ist  der  Anspruch  auf  Schadens- 
ersatz und  die  Klage  auf  Unterlassen  der  Ausübung 
selbstverständlich  scharf  zu  trennen.  Jene  wird  daher  in 
dieser  Darstellung  bei  den  Pflichten  des  richtigen  Kechtes 
(im  Anschlüsse  an  BGB.  826)  erörtert  werden;  die  zweite 
gehört  nun  hierher. 

Dafe  die  Ausübung  von  Ausschliefsungsrechten  sich  in 
gewissen  Grenzen  zu  halten  habe,  aufserbalb  welcher  sie 
unzulässig  ist  und  unterlassen  werden  muTs,  kann  nie  ganz 
verkannt  werden.  Wie  der  einzelne  nichts  ist  und  hat, 
was  nicht  der  Gemeinschaft  verdankt  wird,  der  er  an- 
gehört, so  kommt  ihm  jede  ausschliefsende  Verfügungs- 
macht ja  stets  erst  von  jener  zu.  Ein  Ausüben  dieser 
ohne  alle  Rücksicht  auf  die  Gemeinschafter,  von  deren 
Einheit  er  sein  Recht  erst  erhielt,  würde  demnach  sachlich 
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unrichtig  sein.  Um  dem  vorzubeugen  und  ein  begründetes 
Eesiütat  zu  erzielen,  stehen  der  Bechtsordnung  die  zwei 
Mittel  zur  Yerfügung,  die  früher  beschrieben  wurden:  Sie 
kann  selbst  in  technisch  geformten  Qesetzen  angeben, 
was  im  allgemeinen  ein  richtiges  Verhalten  sein  werde; 
oder  darauf  hinweisen,  dals  ein  Streitfall  nach  dem  Grund- 
gedanken des  Bechtes  entschieden  werde. 

Ton  dem  ersten  Mittel,  dem  gerechten  Eechte  gegen- 
über einem  gelinden,  ist  in  unseren  Gesetzen  ein  viel- 
fältiger Gebrauch  gemacht  worden.  Im  Vordergrunde  stehen 
die  Beschränkungen  des  Kachbarrechtes;  und  heute  der 
vielberufene  Satz  von  BGB.  904.  Aber  für  den  eingangs 
erzählten  Bechtsfall  gab  in  der  Tat  das  damalige  gesetzte 
Becht  keine  andere  Entscheidung,  als  die  vom  Eammer- 
gericht  angenommene ;  und  es  würde  nach  jetzigem  Beichs- 
rechte  ebenso  zu  urteilen  sein.  Man  könnte  nur  auf  landes- 
rechtliche Bestimmungen  über  Mühlen  zurückgehen  (EG.  65; 
dazu:  ALB.  U  15,  246;  preuis.  Ges.  v.  28.  2.  43  §  16;  17). 

"Wohl  aber  würde  es  keine  inneren  Schwierigkeiten 
bereiten,  aus  der  Idee  des  richtigen  Bechtes  her  in 
jedem  aufgegebenen  Falle  nach  der  mitgeteilten  Methode 
eine  sachlich  begründete  Entscheidung  zu  erhalten. 

Alsdann  haben  wir  die  beiden,  den  Ausschliefsenden 
und  den  von  ihm  Benachteiligten,  in  Gedanken  in  einer 
Sondergemeinschaft  zu  vereinigen;  und  zuzusehen,  wie 
die  Durchführung  und  Auseinandersetzung  dieser  Kommu- 
nion in  der  besonderen  Lage  nach  den  Grundsätzen  des 
richtigen  Bechtes  sich  vollzieht 

Von  diesen  Grundsätzen  kommen  dabei  nur  die  des 
Teilnehmens  in  Frage;  und  davon  wieder  blofs  der  des 
Ausführens  (S.  211). 
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Bei  der  Ausführuiig  mxiis  einem  jeden  von  ihnen 
dahin  Bechnung  getragen  wenden,  daJs  in  seiner  Stellung 
jeder  sich  der  Nächste  bleiben  kann.  Es  bezieht  sich 
dieses  sowohl  auf  die  mögliche  Ausübung  des  AusschlieJjs- 
imgsrechtes,  als  auch  auf  die  Übernahme  des  dadurch  ent- 
stehenden Nachteiles.  Mithin  ist  einmal  der  Yerlust  einzu- 
setzen, den  der  an  sich  Befugte  durch  das  Unterlassen  der 
Ausübung  erleiden  würde,  wie  auch  derjenige  in  die  Sonder- 
gemeinschaft einzuwerfen,  der  durch  die  Vornahme  der 
Ausführung  dem  anderen  entsteht  Es  darf  nicht  der 
Nachteil,  der  entweder  aus  der  passiven  Haltung  oder  aus 
dem  ausübenden  Yorgehen  entsteht,  einseitig  blols  dem 
einen  Teile  aufgebürdet  werden. 

So  hatte  in  dem  Streite  des  Müllers  Arnold  dieser 
letztere  durch  das  Anlegen  der  Teiche  ausschlieMich  allen 
Nachteil  Hätte  umgekehrt  der  oben  gelegene  Eigentümer 
jene  Einrichtung  kurzer  Hand  unterlassen  sollen,  .so  würde 
diesen  einseitig  der  Schaden  getroffen  haben.  Also  kommt 
es  darauf  an:  Es  darf  der  Berechtigte  so  veifügen,  dals 
er  seinen  Gegenstand  ausnutzt,  und  er  nicht  durch  dessen 
Liegenlassen  allein  geschädigt  wird;  —  aber  er  soll  seine 
Einwirkung  nur  in  der  Art  und  Stärke  vornehmen,  dals 
der  dem  andern  Teile  dadurch  notwendig  erwachsende 
Nachteil  im  rechten  Yerhältnisse  zu  dem  Schaden  steht, 
den  der  Yerfügende  durch  die  Ausübung  seines  Bechtes 
vermeidet 

Das  rechte  Yerhältnis  endlich  ergibt  sich  in  folgen- 
der Weise.  Ein  Nachteil  entsteht  in  dem  angenommenen 
ZweifeMalle  immer.  Er  setzt  sich  zusammen  aus  dem- 
jenigen des  Duldens  seitens  des  Ausgeschlossenen  und  aus 
demjenigen  des  Unterlassens   einer  Verfügung  durch  den 

Sti^mler  21 
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Berechtigten.  Die  Ausrechnung  des  Nachteiles  hat  nach 
den  früheren  Erwägungen  über  die  Feststellung  des  Wertes 
zunächst  nach  dem  tatsächlich  ennittelbaren  Tauschwerte 
zu  erfolgen  (S.  297).  Und  dieser  so  ermittelte  Gesamt- 
schaden muTs  nun  nach  Yerhältnis  des  Ton  jeder  Seite 
eingeschossenen  Gutes  geteilt  werden. 

Hier  endet  die  allgemeingültige  methodische  An- 
weisung. Mit  ihr  wird  sich  nun  eine  empirisch  schema- 
tische Übersicht  mit  eingeflochtener  Kasuistik  yerbinden 
lassen. 

Nach  der  Typik  der  Leistungen  (S.  293)  kann  im  Ge- 
meinschaftsleben jemand  in  rechtlicher  Gebundenheit  heran- 
gezogen werden:  Mit  seiner  Person,  mit  rechtlichen  An- 
gehörigen, mit  dem  Yermögen. 

Die  beiden  ersten,  die  hier  zusammengezogen  werden 
können,  spielen  in  der  jetzigen  Frage  keine  ausgedehnte 
EoUe;  vermögen  aber  in  besonderen  Lagen  interessierend 
hervorzutreten.  Der  weifse  Pflanzer,  der  den  Schutz 
suchenden  Kanadier  in  Nässe  und  Kalte  hinausstiels,  ihn  der 
Unbill  des  Wetters  und  dem  Mangel  an  Zehrung  anheimgab, 
machte  einen  unrichtigen  Gebrauch  von  seinem  Eigen- 
tume.  Und  das  würde  schon  einen  typischen  FaD  bedeuten. 
—  Leicht  können  sodann  übertriebene  und  rücksichtslose 
Schutzmafsnahmen  einer  Ausschlieisung  unberechtigt  werden. 
Die  technische  Bechtsetzung  hat  es  beispielsweise  für 
Selbstgeschosse,  Schlageisen  oder  Fuüsangeln  (StGB.  367  :  8) 
angegeben;  vgl.  auch  BGB.  904.  Aber  auch  aulser  diesen 
positiven  Tatbeständen  kann  es  dem  hier  mafsgeblichen 
Grundsatze  des  richtigen  Bechtes  wideräprechen,  wenn  eine 
Gefahr  für  dritte  nahe  liegt,  aber  etwa  ein  benachbarter  Eigen- 
tümer die  Bettung  jener  aus  Leibesgefahr  durch  unüber- 
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windliche  oder  selbst  wieder  gefährdende  MaCsregeln  im- 
möglich macht. 

Am  wichtigsten  sind  natürlich  für  unsere  Praxis  die 
Fälle,  da  jemand  mit  Yermögensnachteil  durch  unrichtige 
Ausübung  eines  Bechtes  ausgeschlossen  wird.  Hier  treten 
schematisch  folgende  fünf  Möglichkeiten  auf: 

a)  Es  wird  ein  benachbartes  Ausschliefsungsrecht  in 
Mitleidenschaft  gezogen.  Das  ist  der  Tatbestand  des  Bechts- 
streites,  yon  dem  oben  erzählt  wurde.  Aber  es  reifst  der 
Zwist  hierüber  unter  Nachbarn  überhaupt  nicht  ab;  und 
man  erinnert  sich  wohl  der  köstlichen  Schilderung  Eeeytags, 
der  nach  dem  Anbrechen  des  ewigen  Friedens  in  einem 
kommenden  goldenen  Zeitalter  den  letzten  Hader  und  Streit 
zwischen  den  Mauern  zweier  Nachbarhäuser  sitzen  lälst 
Hier  sind  selbst  die  römischen  Juristen  nicht  in  klarer 
Einhelligkeit  zu  richtiger  Analyse  gelangt  (cf.  D.  Vlii  2,  9; 
XXXIX  2,  24,  12;  ib.  26;  XXXIX  3,  21;  ib.  1,  11  —  12; 
L17,61). 

Zur  Klarstellung  wird  zu  unterscheiden  nötig  sein: 
Entweder  handelt  es  sich  um  Ausübung  des  Eigentums 
(der  Kürze  halber  als  Yertreter  für  aUe  anderen  Aus- 
schliefsungsrechte  genannt),  welche  dem  Nachbarn  in 
mittelbarer  "Weise  die  Ausnutzung  und  voUe  Verwertung 
seines  Grundstückes  einengt  oder  vernichtet,  —  oder  aber 
es  dreht  sich  um  unmittelbare  Immissionen,  welche  mit 
der  actio  negatoria  abwehrbar  sind.  So  ist  in  der  neueren 
Rechtsprechung  zuweilen  das  Erregen  von  ungebührlichem 
Lärm  unzutreffend  uuter  die  Frage  der  unzulässigen 
Ausübung  des  eigenen  Eigentumes  gebracht  worden, 
während  es  nach  der  unberechtigten  Störung  des 
fremden  Eigentumes  zu  beurteilen  war. 

21* 
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Diese  Unterscheidung  unseres  positiven  Bechtes  ist  mit 
der  obigen  (S.  319)  von  Anspruch  auf  Schadensersatz 
und  auf  Unterlassen  eines  benachteiligenden  Yorgehens 
selbstredend  nicht  zu  verwechseln.  Aus  ihren  zwei  Gliedern 
gehört  nun  hierher  blols  das  Unterlassen  einer  unrichtigen 
Ausübung  des  eigenen  Eigentumes.  Man  hat  zwar  gemeint^ 
dafs  auch  bei  an  sich  unzulässigen  Immissionen  die  Frage 
nach  sachlicher  Begründetheit  des  Yerbietnngsrechtea 
eines  gestörten  Eigentümers  erhoben  werden  könne;  frag- 
lich geworden,  da  jemand  eines  seiner  Grundstücke  zur 
Anlage  einer  Fabrik  verkauft  hat,  die  ihn  jetzt  durch 
Dämpfe  und  Gerüche  belästigt;  oder  da  eine  Gemeinde  ihr 
gottesdienstliches  Gebäude  selbst  dicht  an  eine  Werkstatt 
angebaut  hatte,  aus  der  nun  am  Feiertage  Lärm  herüber- 
drang. Allein  hier  dürfte  es  sich  nur  um  einen  Yerzicht 
des  Eigentümers  handeln,  der  durch  die  Einwirkungen  be- 
nachteiligt wird;  oder  um  ein  Schaffen  der  Störung  durch 
eigene  Tat  des  nun  Gestörten.  Inwieweit  dagegen  .  die 
Art  und  "Weise  einer  wirklich  geschuldeten  Unterlassung 
nach  Treu  und  Glauben  durchzuführen  ist,  wird  in  der 
kommenden  Kummer  sich  finden. 

Die  Begrenzung  der  Ausübung  des  Eigentumes  selbst 
kann  sich  wieder  in  doppelter  Weise  zeigen:  Entweder 
wird  dem  Eigentümer  das  Dulden  eines  Eingriffes  zuge- 
mutet (z.  B.  904),  oder  ihm  die  Verfügung  über  seine  Sache 
nicht  mehr  unbedingt  frei  belassen  (z.B.  dem  Nachbar  des 
Müllers  Arnold).  Nicht  uninteressant  ist  es,  für  die  zu- 
letzt angeführte  Alternative  auf  die  Fälle  aus  dem  heutigen 
Kechtsleben  zu  verweisen,  da  ein  Eigentümer  eine  Arbeiter- 
kolonie auf  seinem  Grundstücke  anlegt,  welche  sich  als. 
Plage  für  die  Nachbarschaft  erweist 
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b)  Aosscbliefsungsrechte  an  demselben  Gegenstande. 
Es  ist  bekannt,  dais  hier  das  technisch  geformte  Becht  oft 
eingegriffen  hat  (vgl  BGB.  1020;  1023;  1246;  u.  a.).  Dar- 
über  hinaus  hatte  das  vormalige  preulsische  Obertribunal 
ausgesprochen,  daiOs  selbst  da,  wo  eine  Servitut  in  der  Art 
ihrer  Gestaltung  oder  in  dem  Bestände  der  ihr  dienenden 
Anlagen  im  Interesse  des  Eigentümers  der  dienenden  Sache 
eine  Änderung  erfahren  soll,  der  Berechtigte  sich  da  nicht 
widersetzen  darf,  wo  die  Änderung  für  jenen  zum  ztoin- 
genden  Bedürfnisse,  für  ihn  aber  unschädlich  bleibt,  und 
sein  Widerspruch  nur  in  Eigensinn  y  nicht  in  rechtlich  an- 
zuerkennenden  Motiven  vmrxeln  vHirde.  —  Bei  mehreren 
Dienstbarkeiten  verweist  BGB.  1024  und  1060  auf  Ausübung 
nach  W/Kjfew  Ermessen,  was  unten  (§  Y)  erörtert  werden  solL 

c)  Das  Becht  des  dritten,  der  in  Schädigung  gelangt, 
kann  auch  nur  auf  einem  Schuldverhältnisse  mit  dem 
Eigentümer  des  angegriffenen  Gegenstandes  beruhen.  Hier 
braucht  nur  mit  denMittelnjuristischerTechnik  an  die  Nutzung 
eines  Gegenstandes  auf  Grund  einer  blofs  obligatorischen 
Befugnis  erinnert  zu  werden.  Im  übrigen  stellt  sich  dann 
die  Möglichkeit  der  Benachteiligung  durch  das  Ausüben 
eines  benachbarten  Ausschlieüsungsrechtes  in  gleicherweise 
dar,  wie  es  in  der  obigen  ersten  Möglichkeit  der  Fall  war. 

d)  In  einer  merkwürdigen  "Weise  kann  ein  Zusammen- 
stofs  des  ausschlielsenden  imd  des  obligatorischen  Bechtes 
an  einem  und  demselben  Gegenstande  vorkommen.  Bechts* 
fall:  E.  vermietet  an  den  Barbier  R.  einen  Laden.  Dann 
Stent  sich  heraus,  daUs  M.  Miteigentümer  des  Hauses  ist. 
M.  lälst  sich  eintragen,  nachdem  er  das  im  Prozesse  mit 
E.  erstritten  hat;  und  erklärt  nun  dem  R.,  dafs  er  ihn  nicht 
dulden  werde.    M.  ist  auch  Barbier. 
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e)  Endlich  kann  ein  sachlich  nnbegründetes  Ausüben 
bestehender  Ausschliefsungsrechte  auch  jedem  dritten  gegen- 
über stattfinden.  Dies  wird  in  einem  Betätigen  liegen^ 
welches  nichts  als  das  Ausschliefsen  des  dritten  übrig 
läfst;  dagegen  den  Gedanken,  daGs  die  ausschlielsende  Be-: 
fugnis  auch  nur  ein  Mittel  zu  richtigem  Zusammen- 
wirken sein  soll,  ganz  verneint  So  erzählt  Foübieb,  daüs^ 
er  als  Handlungsgehilfe  in  Toulon  zur  Zeit  einer  Hungers-» 
not  im  Auftrage  seines  Prinzipals  "Wagenladungen  von 
Eeis  und  Weizen  nächtlicher  "Weile  im  Hafen  habe  ver- 
senken müssen,  damit  die  Preise  weiterhin  noch  in  die  Höhe 
gingen;  und  entsprechend  kann  sonst  ein  Unterbleiben  jeder 
Nutzung  und  wüstes  Liegenlassen  von  Ländereien  oder 
Bergwerken  als  eine  unrichtige  Ausübung  des  Eigentums 
vorkommen. 

"Während  nun  aber  nach  allen  diesen  Darlegungen  es 
möglich  ist,  dem  Ausführen  von  AusschUelsungsrechten 
eine  sichere  Grenze  zu  ziehen,  jenseits  deren  es  aufhört, 
innerlich  berechtigt  zu  sein:  so  hat  unser  heutiges  bürger- 
liches Eecht  davon  keinen  Gebrauch  gemacht  Es  setzt 
selbst,  wie  oben  bemerkt,  technisch  geformte  Normen; 
stellt  aber  auTserdem  nicht  den  Satz  auf,  daljs  eine  rich- 
tige Ausübung  stattfinden  solle.  Es  verleiht  die  verschie- 
denen Ausschliefsungsrechte  und  gestattet  deren  Betätigen 
in  blofs  subjektivem  Sinne.  Zwar  ist  auch  dieses  letztere 
nicht  in  besonderer  Fassung  von  ihm  ausgesprochen.  Aber 
es  wird  als  sichere  Meinung  unserer  Gesetze  nicht  bezwei- 
felt werden  können.  Es  dringt  aus  jedem  Paragraphen 
hervor,  der  eine  Beschränkung  eines  dinglichen  Rechtes 
enthält  Für  das  Eigentum  ist  es  ziemlich  unzweideutig  im 
BGB.  903  formuliert;  auch  BGB.  905,  sowie  997  sind  nicht 


Digitized  by 


Google 


—     327     — 

anders  zu  verstehen.  Und  es  folgt  endlich  im  allgemeinen 
aus  der  eigentümlichen  Beschränkung,  die  in  dem  Chikane- 
Paragraphen  226  Platz  gefunden  hat  Deren  Bedeutung  ist 
zum  Schlüsse  noch  etwas  näher  zu  erläutern. 

Sie  entspricht  in  Gedanken  und  Fassung  dem  ALB.  I 
8,  27  (vgl.  Einl.  72);  sowie  einer  Richtung  der  gemeinrecht- 
lichen Lehre,  die  den  jetzigen  Satz  des  BGB.  226  als  ver- 
bindliche Unterlage  von  Einzelentscheidungen  der  römischen 
Juristen  zu  erkennen  glaubte.  Und  es  ist  diese  Bestim- 
mung des  Gesetzes  bis  jetzt  wohl  ausnahmslos  als  eine 
weitgehende  Nachgäbe  an  das  Streben  nach  gerechtem 
Ausgleiche  gegenüber  blofeen  positiven  Begrenzungen  an- 
genommen worden.  Nach  dem  soeben  von  uns  Ausgeführten 
trifft  das  aber  nicht  zu. 

Wer  freilich  das  engherzige  Sprichwort:  Qui  iure  suo 
utitur,  nemini  faeit  iniuriam  als  prinzipielle  Unterlage  ge- 
nommen hat,  für  den  mag  BGB.  226  noch  als  eine  kleine 
Befreiung,  wenigstens  dem  Gedanken  nach,  erscheinen; 
—  sobald  wir  dagegen  von  der  Erkenntnis  ausgehen,  dais 
in  dem  objektiven  Bechte  notwendig  und  allgemeingültig 
das  Streben  nach  dem  Richtigen  wohnt,  dals  demgemäfs 
auch  die  Ausübung  verliehener  rechtlicher  Befugnisse  inner- 
halb der  objektiven  Grenzen  eines  richtigen  Yerhaltens  der 
Bechtsgenossen  gegen  eiaander  zu  halten  ist:  so  zeigt  sich, 
dals  das  sogenannte  Yerbot  der  Ghikane  nichts  ist,  denn 
eine  positive  Einschränkung  für  die  Anwendung  richtiger 
Bechtsgrundsätze. 

So  mochte  es  den  Phöniziem  schon  etwas  Gro&es  er- 
scheinen, wenn  sie  nicht  blofs,  wie  andere  Schiffer,  am 
Bande  des  Landes  fuhren,  sondern  auch  einmal  von  eüiem 
Yorgebixge  zum  andern  quer  durch  den  Meerbusen  segelten: 
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Denn  sie  hatten  nicht  den  Eompais,  noch  die  Instrumente, 
auf  offenem  Meere  den  Pfad  sicher  zu  finden. 

Es  ist  wahr,  die  Jurisprudenz  der  neueren  Zeit  hat 
diese  Einschränkung,  wie  sie  nun  auch  im  Gesetzbuche 
festgehalten  ist,  unwillkürlich  als  Fessel  empfunden;  und 
viele  Versuche  traten  hervor,  sie  in  elementarem  Aufbäumen 
abzustreifen.  So  sagte  ein  oberster  Gerichtshof:  dafs  die 
Absicht,  durch  Bauen  zu  chikanieren,  schon  aus  dem  über- 
uiegenden  Schaden  des  Nachbars,  bei  geringerem  Vorieik 
des  Bauenden  gefolgert  werden  dürfe.  Andere  Juristen  be- 
riefen sich  auf  die  Maxime  neque  malitiis  indulgendum  est 
(D.  YI 1,  38);  oder  auf  die  schönen  Worte  des  Pompontos: 
Nam  hoc  natura  aequum  est  neminem  cum  aUerius  detri- 
mento  fieri  locupletiorem  (D.  XII  6,  14):  ohne  doch  für  die 
darauf  aufzubauende  Bechtslehre  den  lösenden  Gedanken 
einer  richtigen  Bechtsausübung  überhaupt  zu  finden. 
Und  noch  neuestens  meinte  das  Reichsgericht:  Das  BGB. 
226  steht  der  Yerfolgung  des  eigenen  Bechtes  nicht  im 
Wege,  wenn  der  Berechtigte  hieran  ein  Interesse  hat,  dem 
eine  Berechtigung  nicht  abgesprochen  werden  kann.  —  Das 
wäre  dann  die  Bezugnahme  auf  eine  Ausführung  nach  den 
Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes. 

Aber  leider  kann  dieses,  wie  vorhin  dargelegt,  als 
Sinn  der  wirklichen  Bestimmung  imseres  Gesetzbuches  in 
226  mit  Grund  nicht  behauptet  werden.  Dieser  Paragraph 
erlaubt  die  unrichtige  Ausübung  eines  positiv  verliehenen 
Bechtes;  und  verbietet  sie  nur  für  den  Fall,  dafe  für  den 
Berechtigten  kein  anderes  Interesse  ersichtlich  ist,  als  die 
Befriedigung  der  Schadenfreude.  Bei  jedem  anderen 
Vorteile,  den  der  Inhaber  eines  Bechtes  für  sich  haben 
mag,  sei  er  noch  so  subjektiv  blols  begründet,  ist  ihm 
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eine  auch  ganz  unrichtige  Betätigung  dem  Bechtsgenossen 
gegenüber  gestattet 

Daus  hiemüt  freilich  eine  aulserordentlieh  schwierige 
Beweisfrage  für  den  einzelnen  Fall  eingeführt  ist,  hat  man 
schon  häufig  bemerkt;  und  da&  die  Ton  dem  Gesetze  jetzt 
noch  beliebte  Einengung  geeignet  sein  kann,  die  Grenzen 
zmschen  richtigem  Bechte  und  sittlicher  Lehre  für  manche 
wieder  undeutlich  zu  machen,  ist  schnell  einzusehen.  Denn 
es  stellt  sich  leicht  in  Streitfällen,  die  mit  unserer  jetzigen 
Frage  Berührung  haben,  der  Einwand  ein,  daüs  der  Be- 
rechtigte nur  aus  feindseliger  Gesinnung  handele.  Dieses 
hat  es  dann  mit  einem  Yerletzen  der  sittlichen  Lehre 
zu  [tun:  gehört  aber  an  sich  noch  nicht  zu  der  Frage 
nach  dem  richtigen  Yerh alten  des  einen  dem  andern 
gegenüber.  Und  blofs  auf  das  letztere  soll  es  hier  doch 
ankommen. 

Das  Ergebnis  ist  hiemach  dieses:  Unser  gesetztes 
Eecht  fordert  für  die  Ausübung  der  von  ihm  verliehenen 
Ausschlielsungsrechte  nicht  allgemein  ein  richtiges  Yor- 
gehen  und  Yerhalten  der  Beteiligten  zu  einander.  Es 
kennt  nur  einzelne  positive  Einschränkungen  in  technisch 
geformten  Anordnungen  und  neben  diesen  die  besprochene 
Begel  in  226.  In  allen  übrigen  Möglichkeiten  erlaubt  es 
eine  rücksichtslose  Betätigung  ausschliefsender  Bechte 
und  eine  blofs  subjektiv  gültige  Ausnutzung. 

Aus  dieser  Erkenntnis  her  ist  es  schlieMich  auch  ab- 
zulehnen, dals  der  Chikaneparagraph  im  Gebiete  des 
bürgerlichen  Landesrechtes,  sowie  des  öffentlichen 
Rechtes  ohne  weiteres  zur  Anwendung  zu  bringen  ist 
Denn  er  stellt  sich  als  eine  positive  Einschränkung 
dar;  deren  Bedeutung  nicht  weiter  gehen  darf,  als  diejenige 
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der  Satzung,  welche  sie  technisch  geformt  hat  Für  die 
Bechtsfragen,  welche  dem  bürgerlichen  Gesetzbuche  nicht 
unterstehen,  bleibt  also  die  Erwägung  offen:  Ob  für  sie 
vielleicht  in  ihrem  sachlichen  Gebiete  entsprechend  gesetzte 
Normen  da  sind,  die  ebenfalls  eine  technisch  feste  Grenze  ab- 
schlieisend  ziehen.  Soweit  das  aber  nicht  der  Fall  ist,  wird 
der  allgemeine  Wunsch  und  Wille  des  Rechtes:  Ein  sach- 
lich richtiges  Zusammenleben  zu  bewirken,  von  aus- 
schlaggebender Bedeutung  sein  müssen. 


n. 

Leistung  nach  Treu  und  Glauben. 

Der  Schuldner  ist  verpflichtet,  die  Leistung  so  zu 
betvirken,  vrie  Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf 
die  Verkehrssitte  es  erfordern. 

Dieser  Satz  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  (242)  ist 
bekanntlich  im  Fortbilden  und  Ausbauen  von  seitherigen 
Rechten  entstanden.  Jetzt  ist  er  die  grundlegende  Norm 
für  die  Durchführung  des  Bechtes  der  Schuldverhältnisse. 
Auf  den  Gang  der  geschichtlichen  Entwickelung  bis  dahin 
kommt  an  dieser  Stelle  nichts  an;  wohl  aber  auf  die  prak- 
tische Betätigung  mitHUfe  der  systematisch  einzubringenden 
Grundsätze  des  richtigen  Bechtes. 

Dabei  handelt  es  sich  um  die  rechte  Weise  der  Aus- 
führung eines  Schuldverhältnisses,  dessen  Entstehung  und 
Bestand  vorausgesetzt  ist  Es  ist  ein  schöner  Gedanke, 
daüs  auch  im  dem  rechtlichen  Fordern  des  einen  an  den 
ihm  gesetzlich  Verbundenen  das  Bestreben  eines  richtigen 
Yerhaltens  durchgeführt  werden  soll;  dals  auch  im  Heischen 
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und  im  Schulden  des  Befugten  und  des  Verpflichteten  nicht 
Tergessen  werde,  wie  alle  Leistungen  nach  dem  Eechte 
doch  nur  Mittel  sind,  um  gemeinsam  den  Kampf  des 
Lebens  zu  bestehen.  So  steigt  die  Idee  einer  Gemeinschaft 
frei  wollender  Menschen  helfend  und  lindernd  zum  Getümmel 
der  widerstreitenden  Interessen:  Die,  so  im  Kleinkriege 
sich  gegenüberstehen,  bannt  sie  aus  dem  Zirkel  eines  blols 
subjektiv  gültigen  Begehrens  und  persönlich  nur  geleiteten 
Handelns,  dessen  allgemeine  Durchführung  die  Möglichkeit 
des  rechtlich  geordneten  Zusammenwirkens  ja  verneinen 
mülste.  Sie  entreüst  jene  dem  sozialen  Chaos,  das  kurz- 
sichtige Blicke  als  den  alleinigen  Zustand  der  menschlichen 
Gesellschaft  wähnen.  Und  lä(st  sie,  die  beiden  zwistig 
Streitenden,  in  einer  Sondergemeinschaft  begreifen, 
bei  deren  Bewahrheitung  und  Auflösung  nimmermehr  der 
eine  rücksichtslos  den  eigenen  Wunsch  blofs  fordern  soU; 
sondern  so  nur  die  Leistung  vorzunehmen  ist,  dals  — 
nach  den  Grundsätzen  des  Ausführens  —  der  Schul- 
dende sich  noch  der  Nächste  zu  sein  vermag. 

Die  Leistungen  eines  Schuldners  können  in  einem  Tun 
und  in  einem  Unterlassen  bestehen  (BGB.  241).  Je  nach- 
dem konmit  von  den  Grundsätzen  des  Ausführens  der 
des  Achtens  oder  der  des  Teilnehmens  in  Anwendung. 
Während  für  die  Ausschliefsungsrechte  mit  dinglicher 
Wirkung,  die  im  vorhergehenden  behandelt  wurden,  nur 
die  Frage  möglichen  Teilnehmens  in  Erwägung  kam,  sind 
hier  die  beiden  genannten  Grundsätze  einzustellen;  und  es 
hat  bei  dem  Ausführen  von  Obligationen  der  zweite  Grund- 
satz des  Achtens  sogar  den  Löwenanteil  zu  erwarten. 

Zur  Anwendung  der  Grundsätze  in  der  Richtung, 
welche   der   angezogene  Paragraph    des    Gesetzbuches  be- 
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fiehlt,  mois  man  sich  gegenwärtig  halten,  dafs  es  sich  hier 
immer  um  eine  nicht  vorhergesehene  Änderung  der 
rechtlich  bedeutsamen  Tatsachen  handelt  Entweder  tritt 
diese  Yerschiebung  des  Materiales  zeitlich  hinter  dem  be- 
gründenden Bechtsgeschäfte  ein,  in  dessen  Angaben 
eine  Norm  für  den  jetzigen  Zweifelsfall  noch  nicht  zu 
finden  ist  (was  yielmehr  zu  der  noch  Yorzunehmenden  Lehre 
von  der  Auslegung  gehören  würde);  oder  sie  fallt  bei 
gesetzlichen  Schuldverhältnissen  mit  ihrer  Entstehung 
zusammen,  so  dafs  in  diesen  die  Sichtung  auf  die  rechte 
Weise  des  Leistens  gleich  enthalten  auftritt 

Da  nun  allgemein  nach  einer  objektiven  Begrenzung 
von  schuldnerischen  Verpflichtungen  gefragt  wird,  so  kann 
es  sehr  wohl  auch  sein,  dafs  es  sich  um  Erfüllung  von 
Ansprüchen  handelt,  die  aus  dinglichen  Bechten  ent- 
standen sind.  In  diesem  Sinne  hat  Dernburo  zutreffend 
darauf  hingewiesen,  dafs  bei  der  Freiheitsklage  des  Eigen- 
tümers nach  Treu  tcnd  Glauben  zu  leisten  sei.  Dasfelbe 
würde  auch  für  possessorische  Ansprüche  gelten  müssen. 
Denn  der  Besitz  ist  das  vorläufige  Becht  an  einer 
Sache.  Seine  gerichtliche  Durchführung  könnte  an  sich 
sehr  wohl  nur  mit  dem  Mittel  einstweiliger  Ver- 
fügungen geschehen,  vor  denen  kontradiktorische  Ver- 
handlung obligatorisch  vorgeschrieben  ist  Soweit  nun  das 
Gesetz  den  provisorischen  Schutz  in  Gestalt  besonderer 
Ansprüche  konstruiert,  ist  kein  Grund,  deren  Erfüllung  in 
anderer  Art,  als  unter  Wahrung  von  BGB.  242  zu  gestatten. 

In  allen  Fällen  soll  dann  der  Verbundene  in  einer  be- 
stimmten Beziehung  innerhalb  der  bestehenden  Verpflichtung 
sich  noch  der  Nächste  bleiben  können.  Wobei  der  JSTächste 
in  dem  früher  erklärten  Sinne  zu  verstehen  ist  (S.  285).    Das 
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yerbietet  ein  Anfordern,  was  einer  wollen  wird,  und  zwar 
sachlich  erwogen,  blols  weil  er  es  will  und  ohne  alles 
Bedenken  des  Wollens  auf  der  Seite  des  Gebundenen,  der 
auch  als  Selbstzweck  noch  geachtet  sein  soll.  Eine  an 
sich  positiv  festgelegte  Forderung  verliert  die  innere  Be- 
gründung, wenn  sie  in  jener  Art  das  Abwägen  in  gegen- 
seitiger Achtung  einbüfst;  sie  wird  unrichtig.  Und  würde 
einen  Widerspruch  mit  dem  Grundgedanken  des  Bechtes 
in  sich  führen,  auf  das  der  Fordernde  selbst  sich  doch 
beruf  ff  -Frustra  sibi  fidem  quis  posttdai  ab  eo,  eui  fidein 
a  se  praestiiam  servare  recusai  (VI  de  R  J.  75). 

Der  Maisstab,  nach  dem  das  richtige  Ergebnis  bestimmt 
wird,  ist  aber  auch  mit  den  Grundsätzen  des  Ausf  ührens 
vollständig  angegeben.  Einen  weiteren  gibt  es  in  unserer 
Frage  nicht  Auf  ihn  wird  auch  lediglich  Bezug  genommen, 
wenn  in  Einzelanwendung  da  und  dort  auf  angemessene 
Leistungen  die  Pflicht  des  Schuldners  gestellt  wird  (z.  B. 
HGB.  59).  Wenn  dagegen  das  bürgerliche  Gesetzbuch  in 
242  die  Worte  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte  einfügt, 
so  ist  das  ein  wenig  schadender,  aber  auch  nichts  nützender 
Überflufs.  Dals  eine  bestehende  Verkehrssiite  bei  der  Ent- 
scheidung, was  iu  einem  besonderen  Falle  richtigen 
Bechtes  ist,  nicht  unbeachtet  gelassen  werden  darf,  ist 
selbstverständlich;  auch  die  Bömer  sagten  in  ähnlicher  Lage 
—  bei  der  Zubilligung  der  Kaufklage  auf  das  Doppelte 
wegen  geschehener  Entwehrung,  auch  ohne  hesond&rQ  duplae 
stipulatio  — :  Ua  enim,  qtiae  sunt  moris  et  consuetudiniSj 
in  bonae  fidei  iudiciis  debent  venire  (D.  XXI  1,  31,  20). 
Aber  das  Beachten  dessen,  was  im  Geschäftsverkehre  üb- 
lich ist,  gehört  zu  der  Yervollständigung  des  empirischen 
Materiales,  nicht  aber  zu  der  formalen  Methode,  dieses 
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Material  zu  bearbeiten.  So  kann  in  der  Mchtbeachtong 
einer  geschäftlichen  Übung,  z.  B.  der  alsbaldigen  Mängel- 
rüge in  Fällen,  die  nicht  unter  HGB.  377  stehen  würden, 
eine  Verletzung  der  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes 
gelegen  sein.  Aber  der  Grund,  weshalb  ein  solches  Yor- 
gehen  im  besonderen  Falle  gegen  Treu  und  Glauben  ver- 
stöfst,  ist  nicht  das  Übersehen  der  Yerkehrssitte  für  sich, 
sondern  die  Verletzung  der  Grundsätze,  die  unter 
anderem  auch  durch  ein  derartiges  Verhalten  geschehen 
kann.  Treu  und  Glauben  und  eine  Verkehrssitte  sind  also 
nicht  gleichberechtigte  Instanzen,  sondern  über-  und  unter- 
geordnet. Und  die  weitere  praktische  Bedeutung  ist  diese, 
dafs  das  Urteil  nach  der  ersten  von  der  zweiten  ganz 
unabhängig  ist  Es  hat  zu  ergehen,  auch  wenn  eine 
Verkehrssitte  in  der  streitigen  Frage  gar  nicht  besteht; 
und  es  hat  eine  solche,  wenn  sie  da  ist,  lediglich 
dem  zu  erwägenden  Materiale  einzuverleiben,  um  unter 
dem  Obersatze  der  Idee  des  richtigen  Rechtes  das 
letztere  nun  zu  erledigen.  —  Ganz  mit  Fug  läfst  das 
bürgerliche  Gesetzbuch  an  anderen  Stellen,  da  es  auf 
Treu  und  Glauben  verweist,  die  Verkehrssitte  weg  (BGB. 
162;  320;  815). 

Indem  wir  weiter  gehen,  so  ist  die  Frage  aufgeworfen 
worden,  wie  die  an  der  Spitze  dieses  stehende  Bestimmung 
des  bürgerlichen  Gesetzbuches  sich  zu  der  Kraft  besonderer 
Abmachungen  von  Privaten  oder  zu  dem  Inhalte  anderer 
Rechtssätze  verhalte.  Hat  bei  einem  Widerspruche  das 
Privatgeschäft  und  die  besondere  Regel  des  Gesetzes  unserer 
allgemeinen  Norm  vorzugehen  oder  hinter  ihr  zurück  zu 
treten?  Beide  Ansichten  sind  unter  den  Juristen  vertreten. 
Mit  Grund  aber  kann  nur  gesagt  werden,  dalis  der  allge- 
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meine  Satz  von  Treu  und  Olauben  für  das  Wesen  der  schuld- 
nerischen  Leistung  der  prinzipiell  mafsgebliche  ist 

Das  kann  für  die  Festsetzungen ,  die  in  einem  Bechts- 
geschäfte  durch  die  "Willenserklärungen  von  Privaten  ge- 
liefert werden,  einem  wirklichen  Zweifel  doch  wohl  nicht 
unterliegen.  Denn  der  zur  Erwägung  stehende  Satz  ist 
eine  Anweisung  auf  sachlich  richtiges  Recht;  Rechts- 
geschäfte, welche  das  Oegenteil  davon .  enthalten,  sind 
nichtig.  Wenn  die  Gesetze  verschiedener  sprachlicher 
Wendungen  sich  bedienen,  um  diesen  Gedanken  auszu- 
drucken, so  ist  das  gegenüber  der  sachlichen  Einheit, 
die  im  Begriffe  der  Richtigkeit  eines  Rechtsinhaltes  ge- 
legen ist,  ohne  Bedeutung.  So  würde  eine  Vertragsbe- 
stimmung des  Inhaltes,  dafs  der  Schuldner  gegen  Treu 
und  Glauben  zu  leisten  habe,  die  Grenzen  der  Yertrags- 
freiheit  übersteigen,  welche  durch  Einhaltung  der  guten 
Sitten  gezogen  sind.  —  Danach  müfste  auch  die  nicht 
seltene  Einwendung  in  Prozessen  erledigt  werden:  dals  der 
Kläger  seither  dem  Verhalten  des  Beklagten  ruhig  zuge- 
sehen habe  und  darum  bei  dem  jetzigen  Zurückziehen 
einer  stillschweigenden  Genehmigung  arglistig  handele]  bei- 
spielsweise bei  Mieten,  in  denen  dem  Vermieter  eine  Leistung 
gegen  Treu  und  Olauben  vorzunehmen  oder  eine  solche 
des  Mieters  zu  dulden  angesonnen  wurde.  Da  aber  dieses 
durch  privates  Rechtsgeschäft  überhaupt  nicht  sanktioniert 
werden  kann,  so  ist  auch  eine  schweigende  Zustimmung 
ohne  alle  rechtliche  Bedeutung. 

Des  weiteren  ist  aber  behauptet  worden,  daJs  bei  der 
Ausführung  von  Schuldverhältnissen  Treu  und  Olauben 
nur  dann  zu  beobachten  seien,  wenn  sich  in  den  Gesetzen 
eine  Bestinmiung  über  die  streitige  Frage  überhaupt  nicht 
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findet  Es  komme  nicht  darauf  an,  in  was  für  einem 
Sinne  und  in  welcher  Stärke  ein  Bechtssatz  anordne,  ob 
erschöpfend  zwingend  oder  nur  ergänzend  und  nach- 
lassend; sondern  blofs  darauf,  ob  eine  gesetzliche  Be* 
Stimmung  irgend  einer  Art  in  Wirklichkeit  da  ist 
Wenn  beispielsweise  das  Gesetz  sage:  Der  Mieter  ist  ver- 
pflichtet^ die  gemietete  Sache  nach  der  Beendigung  des 
Mietverhältnisses  xurückxugeben  (BGB.  556),  so  sei  für 
eine  Erwägung  nach  Treu  und  Glauben  kein  Baum  mehr. 
Danach  würden  die  Yerpflichtungen  des  Bürgen,  die  das 
Gesetz  erwähnt,  nur  nach  dem  technischen  Sinne  dieses 
auszuführen  sein,  ohne  eine  Prüfung  ihres  Zusammen- 
stimmens  mit  Treu  und  Glauben  im  einzelnen  Falle  über- 
haupt zu  gestatten;  dagegen  stände  es  anders  mit  Yer- 
sicherungsverträgen  und  Garantie  vertragen,  für  die  das 
Gesetzbuch  die  Bechte  und  Pflichten  nicht  bestimmt  Bei 
der  Anweisung  würde  zwischen  den  Fällen  von  BGB.  783 
und  den  im  Gesetze  nicht  geregelten  Möglichkeiten  zu 
scheiden  sein.     Und  so  fort 

Nun  ist  es  richtig,  daTs  für  die  Auseinandersetzung 
von  BGB.  242  mit  Sonderregeln  eine  allgemeine  Unter- 
scheidung einzusetzen  hat  Aber  nicht  danach,  ob  über- 
haupt eine  besondere  Norm  da  ist  oder  nicht,  —  sondern 
danach,  welchen  Sinn  sie  als  Mittel  der  Gesetzgebung 
sich  beilegt  (vgl.  S.  256). 

Die  gegenteilige  Ansicht  ist  über  die  Begriffe  ge- 
setzes  und  richtiges  Becht  im  unklaren.  Ihr  schwebt 
vor,  dafs  ein  Gegensatz  zwischen  positivem  Bechte  und 
zwischen  einem  ethischen  Etwas  bestehe,  das  jedenfalls  ein 
Nichtrecht  sei.  Das  ist  falsch.  Der  hier  mafsgebliche 
Gegensatz  liegt  innerhalb  des  Bechtes.  Er  bezieht  sich 
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auf  die  Verschiedenheit  der  Art,  in  welcher  der  Inhalt 
Yön  gesetztem  Bechte  festzustellen  ist  Und  es  sind 
nur  Teischiedene  Mittel,  mit  denen  das  einheitliche 
gesetzte  Becht  seine  sachliche  Grundabsicht  zu  verfolgen 
gedenkt  So  steht  Treu  und  Olauben  nicht  aulserhalb  des 
gesetzten  Bechtes  oder  gar  im  Gegensätze  zu  ihm,  sondern 
es  ist  ein  Werkzeug  des  positiven  Gesetzes,  zur  Eeststellung 
von  des  letzteren  Inhalte  anzuwenden. 

Hier  ist  der  Platz,  da  ich  auf  die  früheren  Eiörterungen 
über  die  Mittel  des  richtigen  Bechtes,  und  im  be- 
sonderen über  gerechtes  und  gelindes  Becht  lediglich 
verweisen  muls.  —  Es  kann  also  sein,  dafs  die  Gesetz- 
gebung einen  bestimmten  Satz  technisch  formt  und  der- 
artig zwingend  und  erschöpfend  nimmt,  dafs  eine  Prüfung, 
ob  er  im  besonderen  Falle  das  sachlich  Bichtige  abgebe, 
für  die  gerichtliche  Praxis  fürder  nicht  statthaben  darf.  So 
beispielsweise  bei  dem  Kündigungsrechte  des  Mieters  wegen 
ungesunder  Beschaffenheit  der  Wohnung  (544);  aber  auch 
sonst  in  vielen,  leicht  zu  sammelnden  Fällen.  Aber  für 
eine  derartige  Selbstbeschränkung  auf  einen  mutmaMichen 
Durchschnitt  spricht  in  unserer  Lage  nicht  die  Tennutung. 

Ganz  sicher  ist  es  nicht  der  Fall  bei  solchen  Bechte- 
Sätzen,  die  nur  als  Auslegungsvorschriften  oder  als  Ergän- 
zungen von  unvollständigen  Geschäftsinhalten  auftreten. 
Denn  wenn  der  Inhalt  eines  Bechtsgeschäftes  den  Schuldner 
zu  einer  Leistung  gegen  Treu  und  Olauben  verpflichten 
wollte,  so  würde  das,  nach  obigem,  ungültig  sein.  Es 
wäre  aber  ein  Widersinn,  wenn  das  Gesetz  von  sich 
aus  den  Lihalt  von  Parteiberedungen  so  auslegen  oder  so 
ergänzen  wollte,  wie  es  den  Privaten  selbst  es  anzuordnen 
verbietet 
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Bei  allen  anderen  Rechtssätzen  bleibt  es  bei  jedem 
offene  Frage,  unter  welche  Klasse  von  Mitteln  der  Gesetz- 
gebung sie  jeweils  zu  zählen  sind.  Hat  man  aber  gar 
keinen  Anhalt,  so  ist  als  Sinn  der  fraglichen  Korm  der 
anzunehmen,  dals  sie  bei  einem  feindlichen  Zusammen- 
stofse  mit  dem,  was  richtiges  Becht  im  besonderen  Falle 
sein  würde,  zurückweichen  und  dem  letzteren  das  Feld 
räumen  muls.  Denn  wenn  von  seinem  Gesamtziele  das 
Recht  jemals  abweichen  soll,  so  braucht  man  eigene  Gründe, 
um  solches  ausnahmsweises  Vorgehen  begreifen  zu  können. 

Ich  gebe  zu,  dafs  sich  das  in  der  Praxis  aus  unmittel- 
barster Nähe  etwas  anders  ausnehmen  kann.  Die  im 
Pulverdampfe  kämpfende  Truppe  überschaut  nicht  das  Ganze 
der  Gefechtslage.  Sie  mag  sich  in  ihrer  besonderen  Lage 
auch  eigener  Behelfe  bedienen,  um  ihre  Spezialaufgabe  zu 
lösen:  Nur  darf  sie  nicht  meinen,  damit  die  Schlacht  im 
ganzen  zu  gewinnen. 

In  der  Regel  kann  man  sich  darauf  verlassen,  dak 
es  dem  Gesetzgeber  gelungen  ist,  auch  in  nachlassenden 
Bestimmungen,  die  er  aufgestellt,  das  Richtige  getroffen 
zu  haben.  Denn  seine  Sätze  sind  der  Niederschlag  einer 
weiten  und  umfassenden  Rechtserfahrung;  und  sie  haben 
zwar  nicht  in  systematisch  erwägender  Weise,  aber  doch 
unter  der  Wucht  eines  nahe  liegenden  Gesamtdruckes  in 
der  sozialen  Entwickelung  nach  dem  für  Rechtsfragen  dieser 
Art  objektiv  Begründeten  gestrebt  So  kann  man  sich 
für  den  regelmäfsigen  Gebrauch  des  Tages,  in  relativer 
Allgemeinheit  mit  ihnen,  in  ihrem  Dasein,  begnügen.  Und 
darf  dies  oftmals  um  so  mehr-,  als  sich  die  Bestimmung 
der  gerade  richtigen  Norm  wohl  auch  nur  innerhalb 
eines  weiteren  Spielraumes  vollzieht  (S.  298);   ja  auch  in 
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der  überzeugenden  Feststellung  und  Deduktion  wegen  dieser 
oder  jener  Komplikationen  vielleicht  gewisse  Unsicherheit  zu 
bereiten  im  stände  ist 

Auch  dieses  wird  zu  beachten  sein:  daJs  die  Aus- 
legung von  solchen  nachlassenden  Rechtssätzen,  deren 
•Sinn  auf  den  ersten  Blick  nicht  zweifelsfrei  erscheint,  von 
•der  Rücksichtnahme  auf  dasjenige,  was  nach  Treu  und 
Olauben  zu  leisten  wäre,  Nutzen  ziehen  kann. 

Ein  Fall  aus  der  französischen  Praxis  als  Beispiel. 
Jemand  war  beauftragt  worden,  Leute,  die  in  einem  Stein- 
bruche beschäftigt  waren,  bei  der  Arbeit  zu  überwachen. 
2u  seinem  Schrecken  bemerkt  er,  wie  sich  ein  Felsstück 
loszulösen  imd  jene  zu  erschlagen  droht  Er  springt  hinzu 
und  rettet  sie  durch  Zuruf;  wird  dabei  aber  von  dem 
herabstürzenden  Geröll  selbst  schwer  verletzt  Auf  die 
Klage  auf  Schadensersatz  sprach  die  erste  Instanz  aus: 
qu'il  y  avait  eu  lä  un  4lan  g4n^eux  digne  d'4loges  sans 
douie,  mais  que  racddent  avait  eu  lä  sa  cause  v4ritdble, 
<ety  partani,  qu'il  ne  devait  pas  donner  Ueii  ä  la  respan- 
^abiüU  du  mandani.  Dagegen  verurteilte  die  zweite  In- 
stanz den  Auftraggeber  zum  Ersätze  des  Schadens,  dont 
l'exScuiion  du  mandat  avait  Ü6  incontestablement  Voccasion. 
—  Nach  unserem  Rechte  würde  es  zunächst  darauf  an- 
kommen, ob  der  erlittene  Nachteil  unter  Aufwendungen 
•erforderlicher  Art  fiele  (BGB.  670).  Die  Abwägung  nach 
richtigem  Rechte  spricht  dringend  für  die  Zubilligung 
des  Schadensersatzes:  Der  Mandatar  erzeigte  allein  eine 
Gefälligkeit,  sein  Dienst  wurde  von  dem  andern  blofe  ge- 
braucht; jener  soll  nach  dem  zweiten  Grundsatze  des 
Achtens  sich  selbst  der  Nächste  bleiben  können,  was  un- 
möglich ist,  wenn  er  in  dieser  Lage  allein  allen  Schaden 
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aufgebürdet  erhält  IJmgekelirt  wird  der  Auftraggeber 
durch  unsere  Entscheidung  nach  jenem  Grundsätze  nicht 
verletzt,  denn  er  hatte  Vorteil  von  dem  unentgeltlichen 
Erhalten  der  fremden  Dienste,  so  dals  auch  die  ungewisse 
Gefahr  eines  nicht  vorhergesehenen  Unfalles,  der  bei 
Wahrung  seiner,  des  Mandanten,  Angelegenheit  geschah, 
an  sich  nur  als  eine  Ausgleichung  des  von  ihm  bezogenen 
Nutzens  erscheint  Insofern  mag  der  schon  zur  Sentenz 
gewordene  Satz  des  Gaius  untergelegt  werden  können: 
Sit  iniquum  damnosum  .  cuique  esse  officium  suum 
P.  XXIX  3,  7). 

Umgekehrt  ist  der  Sinn  von  BGB.  667  zweifelhaft  ge- 
worden, wonach  der  Beauftragte  alles,  was  er  aus  der  Ge- 
schäitsbesorgung  erlangt,  herauszugeben  hat  Auch  die  ihm 
persönlich  gemachten  Geschenke?  Falls  zum  Beispiel 
bei  der  durch  ihn  bewirkten  Zahlung  der  Gläubiger  aus 
freien  Stücken  etwas  schenkend  übergibt;  oder  einen  zum 
persönlichen  Yorteile  des  Mandatars  bestimmten  Abzug  von 
der  Bechnung  gestattet?  Es  wird  wieder  dia  schranken^p 
lose  Zuteilung  an  den  Mandanten  in  den  meisten  Eällen 
solcher  Art  mit  der  Maxime  nicht  vereinbar  sein,  die  wir 
■im  Grundsätze  des  Achtens  haben. 

Dafs  endlich  bei  der  hier  vertretenen  Auffassung  von 
BGB.  242  —  wonach  er  allen  nachlassenden  Sätzen  des 
Gesetzbuches  vorgeht  und  nur  den  erschöpfend  zwingen- 
den vor  Gericht  zu  weichen  hat  —  der  Einwand  nicht 
mehr  zulässig  ist:  Man  möge  doch  auf  ihn  alles  Becht 
beschränken,  —  das  ergibt  sich  nun  aus  unseren  Aus- 
führungen über  den  Stoff  des  richtigen  Bechtes,  ins- 
besondere aus  denen,  die  im  dortigen  Abschnitte  über  das 
geschichtliche  Becht  (S.  224)  vorgetragen  worden  sind. 
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.Wir  wollen  nun  zu  der  Einzeldurcbführung  der  seit- 
herigen Sätze  in  Gemäfsheit  der  früher  entworfenen  Typik 
der  Leistungen  (S.  293)  übergehen.  Danach  sind  Lei- 
stungen mit  seiner  Person,  mit  rechtlich  Anvertrauten,  mit 
seinem  Vermögen  zu  unterscheiden. 

1.  Li  der  erstgenannten  Beziehung  wird  nach  BOB.  242 
überall  da  eine  Begrenzung  sich  nötig  erweisen  können, 
^0  bei  genauer  Durchführung  einer  buchstäblich  fest- 
stehenden einzelnen  Yerpflichtung  der  Schuldner  sich  durch- 
aus opfern  mülste  und  mit  seiner  Person  sich  fürder  nicht 
der  Nächste  bleiben  könnte. 

Praktisch  hat  sich. dieses  bei  der  Beendigung  der 
Miete  und  dem  Bäumen  einer  Wohnung  besonders  bedeut- 
sam gezeigt  BGB.  556  ist  oben  (S.  336)  angeführt.  Weim 
nun,  wie  neuestens  mehrfach  bemerkt  worden  ist,  der 
Auszug  wegen  Erkrankung  nur  mit  Gefahr  für  Leben  oder 
Gesundheit  des  Mieters  ermöglicht  werden  könnte,  so  muls 
die  genannte  Bestitutionspflicht  sich  konkret  begrenzen.  .. 

Wenn  man  meint,  das  gleiche  Besultat  ohne  diese 
Deduktion  und  blofs  mit  der  Lehre  vom  Verzuge  des 
Schuldners  erreichen  zu  können,  so  dürfte  das  nicht  zur 
treffend  sein.  Denn  die  Mietsache  kann  an  .sich  in 
unserem  Falle  am  bestimmten  Tage  sehr  wohl  zurück- 
gegeben werden;  eine  UnmögUchkeit,  sie  am  Ende  der 
Mietzeit  zu  leisten,  liegt  überhaupt  nicht  vor,  —  es 
sei  denn,  dals  man  auf  die  Lage  des  Mieters  nach  Treu 
und  Olauben  Bücksicht  nimmt  Falls  man  die  jetzige 
Frage  blofs  nach  Paragraph  556  und  285  aburteilt,  so 
kann  man  zu  dem  obigen  Ergebnisse  einer  objektiven 
Begrenzung  nicht  gelangen.  Das  ist  erst  möglich,  sobald 
man   diese   Gesetzesstellen  unter    der    Oberherrschaft   der 
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Grundsätze  des  richtigen  Eechtes  erwägt,  wie  BGB.  242 
es  auch  befiehlt. 

CPO.  721  fügt  hinzu:  Wird  au f  Bäumung  einer  Woh- 
nung  erkannt,  so  kann  das  Oericht  auf  Antrag  dem 
Schuldner  eine  den  Umständen  nach  angemessene  Frist 
xur  Bäumung  gewähren.  In  der  Sache  ist  das  nichts 
Keues.  Ob  die  Frist  als  angemessene  oder  nach  Treu  U7id 
Glauben  bestimmt  wird,  das  ist  ein  und  dasfelbe.  Die 
Besonderheit  des  Satzes  der  neuen  Prozefisordnung  ist  eine 
lediglich  prozessuale:  Der  Schuldner  hat  in  der  münd- 
lichen Yerhandlung  seinen  Antrag  zu  stellen;  und  die 
Entscheidung  kann  nur  in  dem  Urteile  erlassen  werden, 
das  auf  Räumung  erkennt.  Ist  das  nicht  geschehen,  der 
Mieter  aber  doch  wohnen  geblieben,  so  ist  durch  CPO.  721 
der  vorhin  getroffenen  weiteren  Entscheidung  in  der  Sache 
durchaus  nicht  präjudiziert  CPO.  721  gibt  eine  Mög- 
lichkeit, einen  solchen  Streit  in  prozessual  vereinfachter 
Weise  auszutragen;  bietet  aber  damit  weder  die  einzige 
Möglichkeit  für  die  Räumung  von  Wohnungen,  noch 
auch  schneidet  er  es  ab,  eine  entsprechende  Frage  für 
andere  Tatbestände  nach  dem  sachlichen  Rechte  auf- 
zuwerfen. 

Unsere  Methode  liefert  aber  auch  eine  Handhabe  zu 
guter  Erledigung  jener  Angelegenheit  für  den  etwaigen 
neuen  Mieter  der  nun  nicht  freigewordenen  Wohnung; 
während  dies  gerade  bei  der  blofsen  Bezugnahme  auf  an- 
geblich fehlenden  Verzug  des  alten  Mieters  überhaupt  nicht 
möglich  sein  würde.  Nach  unserer  Lehrart  sind  die  Be- 
teiligten in  Gedanken  in  einer  Sondergemeinschaft  zu 
erfassen;  und  der  in  jedem  Falle  entstandene  Nachteil  ist 
in  objektiver  Weise  zu  verteilen. 
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Indem  wir  einen  Schritt  weiter  tun,  so  kommt  in  der 
hier  eingeleiteten  Richtung  der  Betrachtung  Yor  allem  das 
Eintreten  des  Schuldners  in  Arbeitsverträgen  in  Be- 
tracht Es  darf  daran  erinnert  werden,  wie  die  neuere 
Rechtsentwickelung,  vor  allem  in  der  Gewerbeordnung  und 
dann  dem  bürgerlichen  Gesetzbuche,  sich  bemüht  hat, 
durch  einzelne  zwingende  Yorschriften  den  zu  Diensten 
Verpflichteten  gegen  Gefahr  des  Lebens,  der  Gesundheit 
und  der  Sittlichkeit  zu  sichern.  Aber  diese  zuweilen  etwas 
starren  Bestimmungen  werden  harmonisch  durch  die  all- 
gemeine Norm  von  BGB.  242  ergänzt  Sie  setzen  durch 
ihre  besondere  Fassung  vielleicht  einen  oder  den  andern 
Zweifel  über  die  richtige  Subsumtion  eines  Streitfalles 
auJser  Bedeutung;  dürfen  aber  selbst  wieder  keineswegs 
beschränkt  und  isoliert  aufgefafst  und  angewandt  werden. 
Sie  sind  Ausflüsse  des  Gedankens,  dals  der  im  Dienst- 
vertrage verpflichtete  Arbeiter  auch  nicht  in  rücksichtsloser 
Weise  gebunden  sein  darf;  und  sie  müssen  sich,  wenn  sie 
sachlich  begründet  sind,  auch  ohne  formulierende  Tätigkeit 
des  Gesetzgebers  für  den  Zustand  unseres  Re^htslebens 
schlielsen  lassen.  Darum  haben  wir  auch  in  solchen  Fällen, 
die  durch  abgeschlossene  Gesetzesparagraphen  nicht  ge- 
troffen werden  würden,  in  Anwendung  der  allgemeinen 
Anweisung  der  Leistungspflicht  nach  Treu  und  Olauben 
die  Grundsätze  eines  richtigen  Ausführens  in  der 
Sondergemeinschaft,  die  zwischen  dem  Dienstberech- 
tigten und  Verpflichteten  gedacht  wird,  überall  einzusetzen. 
Und  es  ist  eine  nicht  zutreffende  Meinung,  die  vom 
Beichsgerichte  mit  Fug  zurückgewiesen  worden  ist:  als 
wenn  aufserhalb  des  Gebietes  zwingender  Gesetze  der  Ar- 
beiter auf  Schutzvorrichtungen  verzichten  könne  und  ein 
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solcher  siülschweigender  Verzicht  anxunehmen  seif  wenn 
ein  Arbeiter  toiderspruchshs  eine  Arbeit  verrichte,  die  mit 
einer  aiLch  ihm  offenbaren  Oefähr  verbunden  sei. 

Dabei  erscheineii  äulserlich  die  Folgen  yielfach  als 
TerpiEHchtungen  der  Herrschaft  und  des  TJntemehmers.  In 
der  Tat  aber  ist  es  die  Frage  nach  dem  Umfange  der  Ge- 
bundenheit des  zu  Diensten  verpflichteten  Arbeiters.  Es 
ist  die  Begrenzung  dieser  rechtiichen  Verpflichtung  bezüg- 
lich des  dabei  geförderten  Einwerfens  seiner  Person.  Das 
Überschreiten  der  genannten  Grenze  gibt  also  dem  im  all- 
gemeinen Terpflichteten  das  Becht,  die  ihm  zugemutete 
gefährliche  Arbeit,  besonders  wegen  mangelnder  Schutzvor- 
richtungen zu  verweigern.  —  Darum  ist  es  mit  Recht 
oberstrichterlich  für  gleichgültig  erklärt  worden,  ob  der 
Dienstberechtigte  die  Notwendigkeit  oder  technische  Zweck- 
mäßigkeit der  schützenden  Yorrichtungen  kannte;  ja  sogar 
ohne  Bedeutung,  ob  sie  allgemein  bekannt  waren  und  in 
anderen  gleichen  Betrieben  angewandt  wurden:  Denn  der 
mafsgebliche  Gesichtspunkt  ist  durch  den  Grundsatz  gegeben, 
der  den  mit  seiner  Person  sonst  preisgegebenen  Pflichtigen 
bewahrt  Erst  bei  der  Frage  einer  weiteren  Ersatzpflicht  des 
Dienstberechtigten  kommt  etwaiges  schuldhaftes  Untei:- 
lassen  und  damit  MlTsbrauch  des  Terpflichteten  über  dessen 
nach  richtigem  Bechte  zu  fordernde  Leistungen  hinaus  in 
Frage. 

Hält  man  nach  dem  Gesagten  den  hier  mafsgeblichen 
Grundsatz  methodisch  fest,  so  schwindet  auch  jedes  Be- 
denken daran,  ob  der  Dienstherr  nicht  nur  diejenigen 
Schutzvorrichtungen  zu  treffen  hat,  die  geeignet  sind, 
einen  absoluten  Schutz  gegen  Gefahren  für  Leib  und  Ge- 
sundheit des  Terpflichteten   zu   gewähren,   sondern  auch 
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solche  Vorrichtungen,  welche  diese  Gefahren  in  technisch 
erheblichem  Grade  zu  vennindem  yermögen.  Da  es  grund- 
sätzlich auf  eine  Begrenzung  der  schuldnerischen  Leistungs- 
pflicht, hier  derjenigen  des  dienstpflichtigen  Arbeiters,  an- 
kommt, so  kann  bloDs  die  Entscheidung,  die  auch  das  zweite 
bejaht,  richtig  sein.  —  Wenn  es  dabei  zweifelhaft  bleibt, 
ob  der  Verpflichtete  die  nötigen  Schutzvorrichtungen  sich 
nicht  vielleicht  selbst  beschaffen  sollte,  beispielsweise  Schutz- 
brillen in  Eisengiefisereien,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  mit 
der  durch  diesen  besonderen  Dienstvertrag  geschuldeten 
Leistung  jene  Gefahr  bereits  gegeben  war;  in  welchem 
Falle  unsere  Begrenzung  der  Leistungspflicht  einzusetzen 
hat  —  Schliefslich  aber  ist  es  ein  Ei^ebnis  des  hier  an- 
zuziehenden Grundsatzes,  wenn  in  dem  Gedanken  eines 
richtig  geregelten  Zusammenwirkens  die  Leistungspflicht 
des  andern  nur  in  der  Art  festgelegt  werden  soll,  dafs  er 
von  dem  Dienstherrn  die  nötige  Aufklärung  und  Anwei- 
sung zur  ordnungsmäfsigen  Vornahme  der  Arbeit,  des 
Handhabens  der  Maschinen  und  Geräte,  und  anderem  mehr 
erhält;  so  duls  bei  späterein  Streite  hierüber  auch  dem 
Unternehmer  die  Beweislast  aufzulegen  ist,  bei  Meidung 
des  vorhin  genannten  Präjudizes:  Dafs  er  den  Pflichtigen 
zu  Leistungen  wider  Treu  und  Glauben  gebunden  und 
einen  danach  eingetretenen  Schaden  als  schuldhafter  Täter 
zu  ersetzen  habe. 

Auch  auTserhalb  dieser  Fragen  einer  unmittelbaren 
Gefährdung  des  zu  Diensten  Verpflichteten  kann  die  Be- 
grenzung von  dessen  Gebundenheit  in  Erwägung  zu  ziehen 
sein.  Bier  haben  gleichfalls  manche  Gesetze  eine  gewisse 
Anleitung  gegeben;  so  HGB.  59  (früher  Art.  57).  Die 
Kasuistik  würde   sich  hier  etwas  stark  zersplittern;   über 
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die  rechte  Methode,  ihrer  Herr  zu  werden,  wird  nun  ein 
Zweifel  nicht  weiter  bestehen.  —  Ais  eigene  soziale  Er- 
scheinung neuerer  Zeit  sei  noch  auf  die  Dienstverträge 
von  Schauspielern  und  Artisten  hingewiesen,  bei  denen  die 
richtige  Begrenzung  der  von  ihnen  geschuldeten  Leistung 
nicht  selten  bedeutsam  werden  mag;  von  eindringlichen 
Anforderungen  an  bis  zu  der  Frage,  ob  eine  Vertragsstrafe 
wegen  Ungehorsams  gegen  die  Weisungen  des  Begisseurs 
dann  verfalle,  wenn  der  Künstler  sich  weigert,  für  den 
von  dem  Publikum  gespendeten  Beifall  vor  dem  Yorhange 
zu  danken. 

Ein  gutes  Simile  für  das  Ganze  der  hier  erwogenem 
Einzelfragen  gibt  aus  dem  Corpus  Juris  eine  Erörterung 
des  TJlpianus  über  die  Fälle,  da  jemand  der  Verpflichtung, 
sich  vor  Gericht  zu  stellen,  nicht  nachgekommen  ist:  Si 
quis  tarnen  cum  posset  non  incidere  in  tempesiaiem  vel  in 
fluminis  vim,  si  ante  profectus  esset  vel  tempore  opportuno 
navigasset,  ipse  se  artaverit:  numquid  exceptio  ei  minime 
prosit?  . . .  Die  nun  von  dem  Juristen  gemachten  Unter- 
scheidungen (D.  n  11,  2,  8)  sind  lehrreich;  ihre  Begründung 
würde  methodisch  nach  dem  Grundsatze  des  Achtens  für 
Ausführen  einer  Rechtspflicht  darzulegen  sein. 

2.  Die  Begrenzung  der  Leistung  eines  Schuldners  mit 
rechtlich  ihm  anvertrauten  Personen.  —  Hierher  kann  zu- 
nächst gestellt  werden,  dafs  die  gleiche  gegenständliche 
Rücksicht,  die  auf  die  Person  des  Schuldners  zu  nehmen 
ist,  auch  für  die  ihm  gesetzlich  unterstellten  und  zugehö- 
rigen Persönlichkeiten  gelten  mufe.  Etwa  in  dem  vorhin 
unter  1.  im  Anfange  gegebenen  Falle  des  ausziehenden 
Mieters  die  Rücksicht  auf  dessen  Familienangehörige  oder 
zur  Erziehung  anvertraute  Kinder.     Ja  es  mag  wohl  der 
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vorgekommene  Umstand,  dafs  eine  noch  nicht  bestattete 
Leiche  in  der  Wohnung  sich  befindet,  von  entsprechendem 
Einflüsse  sein. 

Aber  im  engeren  Sinne  handelt  es  sich  doch  um  solche 
Möglichkeiten,  da  der  Schuldner  mit  einer  Person  zu  leisten 
hat,  die  vom  Rechte  ihm  unterstellt  ist  Als  praktisches 
Beispiel  verweise  ich  auf  den  Lehrlingsvertrag.  Aus 
diesem  gegenseitigen  Yertrage  kommt  die  Yerpflichtung  des 
Lehrlings  zur  Erörterung,  sich  in  seinen  Arbeitskräften 
gebrauchen  zu  lassen  und  damit  ein  Äquivalent,  ohne  oder 
neben  einem  Lehrgeld,  für  die  Unterweisung  zu  geben. 
Indem  die  Regel  sein  wird,  dafs  der  Vertrag  von  einem 
Tater  oder  Vormunde  über  den  minderjährigen  Lehrling 
geschlossen  wird,  ist  es  erwogen  worden,  wer  dabei  eigent- 
lich der  Kontrahent  sei.  Zumeist  wird  es  der  Vater  sein, 
der  für  das  Eind  und  dessen  Leisten  nun  einzustehen  hat; 
während  der  Vormund  gewöhnlich  nicht  sich  selbst  ver- 
pflichtet 

Es  ist  nun  diese  Leistungspflicht  des  Lehrlings,  auf 
welche  unsere  Grundsätze  des  Ausführens,  namentlich 
der  des  Achtens,  besondere  Anwendung  finden.  Li  der 
Praxis  teilt  es  sich:  a)  Haftet  der  Vater  für  sich,  so  ist 
seine  Verpflichtung  doch  in  doppelter  Möglichkeit  nach 
den  Grundsätzen  begrenzt:  Wenn  ihm  sonst  ein  Aufgeben 
seiner  persönlichen  Rechtsstellung  in  der  elterlichen  Gewalt 
zugemutet  würde;  diese  mufs  stets  gewahrt  bleiben,  in  ihr 
der  Lihaber  sich  halten  dürfen;  —  oder  aber,  wenn  ihm 
ein  Haften  für  das  gute  Betragen  des  Lehrlings  angesonnen 
wird,  ihm  aber  nicht  die  nötigen  Unterlagen  zur.  Verhütung 
schlechten  Verhaltens  von  dem  Lehrherm  geboten  wurden, 
b)  Sofern  der  Lehrling  für  sich  verpflichtet  ist,  so  findet 
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eä  seine  Schranken  an  möglichent  Mifsbrauchen  und  Aus- 
beuten seiner;  insbesondere  bei  anderer,  nicht  sachdienlicher 
Benutzung  seiner  persönlichen  Dienste  in  der  Art,  dals  der 
Hauptzweck  seiner  Ausbildung  dabei  nicht  zu  seinem 
Bechte  kommt  Und  es  ist  mit  Fug  mehrfach  entschieden 
worden,  dafs  bei  einem  solchen  Tatbestande  auch  nicht 
das  Ende  der  angesetzten  Lehrzeit  abgewartet  zu  werden, 
braucht;  —  etwa  aus  dem  Grunde,  weU  man  vorher  nicht 
wissen  könne,  ob  er  nicht  genügend  noch  ausgebildet  würde; 
sondern  dals  die  bezeichnete  Grenze  seiner  Leistungspflicht 
zu  jeder  Zeit  während  der  Dauer  des  Lehrvertrages  inne 
zu  halten  sei.  —  In  dieser  grundsätzlichen  Auffassung  ist 
nun  das  Lehrlingsverhältnis  von  der  Gewerbeordnung  127 
bis  127  b  aufgenommen  worden. 

Im  Vorbeigehen  sei  noch  auf  eine  hierher  zu  bringende 
Entscheidung  der  Bömer  aus  dem  Sklavenrechte  verwiesen: 
Ein  Erbe  war  letztwillig  gehalten,  einem  Sklaven  die  Frei- 
heit zu  geben;  er  wollte  sich  dieser  Pflicht  dadurch  ent- 
ledigen, dals  er  den  Sklaven  zu  seinem  Erben  einsetzte. 
War  dieser  nun  ein  heres  necessaritis?  Et  humanvus  est 
et  magis  aequitaiis  ratione  subnixum  tum  fieri  necessarium: 
qui  enim  etiam  invito  defuncto  poterat  übertatem  extorqtiere, 
is  Über  esse  iussics  non  magnum  videttir  benefieium  a  de- 
functo  consequi,  immo  nihil  commodi  sensisse,  sed  magis 
debitam  sibi  accepisse  libertatem  (D.  XXVILL  5,  85). 

;  3.  Das  gröJste  Anwendungsgebiet  findet  die  Yerweisung 
des  bürgerlichen  Gesetzbuches  auf  Treu  und  Qlavben  selbst- 
verständlich bei  Leistungen  aus  dem  Vermögen  eines 
Schuldners.  Die  Möglichkeiten  lassen  sich  nach  empirischen 
Schemata  vierfach  trennen:  Ort,  Zeit,  Art,  Mals.  Im  ein- 
zelnen sind  der  Varianten  unzählige.   Wir  versuchen,  einige 
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Ton  den  besteh  Mustern  der  klassischen  Juristen  zur  Aus-> 
malung  heranzuziehen. 

a)  Bei  dem  richtigen  Leistungsorte  kann  eine  nach- 
trägliche Änderung  des  Sachyerhaltmsses  leicht  zur  Un* 
möglichkeit  der  Leistung  überhaupt  führen;  wenn  es  näm- 
lich dem  Schuldner  nicht  zugemutet  werden  kann,  an  dem 
geschäftlich  oder  gesetzlich  bestimmten  Orte  zu  erfüllen^ 
beispielsweise  wegen  Kriegsgefahr  oder  Epidemie.  Aber 
es  ist  auch  annehmbar,  dafs  nur  eine  solche  Verschiebung 
statt  hat,  dafs  der  Ort  der  Leistung  als  solcher  sich. modi- 
fiziere, und.  alles  weitere  unberührt  bleibt 

Ein  hübscher  Eeohtsfall  ist  dieser  (D.  Xni  4,  2^  7): 
Der  Gläubiger  hat  sich  versprechen  lassen,  dafs  zu  Ephesus 
ihm  oder  dem  Tithis  bezahlt  werden  sollte.  Der  Schuldner 
zahlte  an  den  Titius  an  einem  anderen  Orte.  Die  Juristen 
stritten,  ob  die  Schuld  getilgt  sei.  XJlpianus  bejaht  es  mit 
Recht.  Der  gegenständliche  Zweck  der  Forderung  war 
vorliegend  durchaus  erreicht.  Ein  darüber  hinausgehendes 
Haften  an  der  zuerst  feststehenden  Einzelheit  des  Erfüllungs- 
ortes würde  ein  blofs  subjektives  Belieben  des  Gläubigers 
bedeuten;  welches  den  Schuldner  als  einen  Gegenstand  von 
sachlich  willkürlichem  Yerlangen  ergreifen  und  ihm 
nicht  gestatten  würde,  in  dieser  einzelnen  Richtung  des 
Leistens  sich  selbst  Zweck  zu  bleiben. 

Den  umgekehrten  Fall  gibt  die  Frage  nach  dem  rich- 
tigen Orte,  an  dem  der  Bürge  zu  leisten  hat  Es  entspricht 
der  begründeten  herrschenden  Lehre,  dais  dieser  nicht  nöt- 
wendig der  Erfüllungsort  für  die  Hauptschuld  ist  Denn 
die  Verpflichtung,  für  die  Verbindlichkiöit  des  dritten  ein- 
zustehen, richtet  sich  zwar  im  allgemeinen  nach  dem  Be- 
stände  der  Hauptschuld;   aber  sie   ist   doch   auch  nur  so 
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auszuführen,  dafe  der  verbundene  Bürge  nicht  seinerseits 
zu  mehr  angehalten  wird,  als  jener  Sicherungszweck  sach- 
lich erheischt.  Dahin  würde  aber  das  Verlangen  zählen, 
dem  Gläubiger  in  unbedingter  Weise  Mühe,  Unbequemlich- 
keit und  Unruhe  zu  ersparen.  Dies  hat  vielmehr  der 
Gläubiger  auf  sich  zu  nehmen,  der  seinerseits  den  Bürgen 
nicht  nach  subjektivem  Wünschen,  sondern  nur  in  den 
Grenzen  des  jenen  achtenden  Grundsatzes  verpflichtet 
halten  soll. 

b)  Zum  andern  kann  die  Frage  nach  der  richtigen 
Zeit  der  Leistung  und  deren  Bestimmung  nach  Treu  und 
Olauben  ein  neues  Ergebnis  liefern,  an  Stelle  desjenigen, 
das  man  durch  buchstäbliche  Verfolgung  des  durch  gesetztes 
Becht  zunächst  gegebenen  Zeitansatzes  erhält 

Eine  gute  Erörterung  bietet  Paulus  bei  der  Frage  von 
möglicher  Heilung  des  Schuldnerverzuges  (D.  XLV 1,  91,  3). 
Er  analysiert  treffend  und  entscheidet  richtig  für  mögliche 
Sanierung.  Aber  er  begründet  es  damit,  dafe  der  Besitzer 
der  zu  leistenden  Sache  (der  Schuldner)  mehr  Eücksicht 
verdiene,  als  der  Ersatz  fordernde  Gläubiger.  Das  über- 
zeugt nicht  Der  richtige  Grund  liegt  darin,  dafs  der 
Gläubiger,  der  —  ohne  Schaden  zu  leiden  —  sich  blols 
auf  den  Umstand  berufen  wollte,  dafs  jener  nicht  zu  an- 
gesetzter Zeit  geleistet  habe,  ohne  Heilung  des  Verzuges 
zuzulassen,  den  Grundsatz  des  Achtens  verletzen  würde. 

Indem  dieses  auch  nach  der  heutigjBn  Lehre  von  dem 
Verzuge  einzusetzen  ist,  so  kann  aber  auch  die  Bestimmung 
der  richtigen  Zeit  der  Leistung  von  vorneherein  unter  der 
Beeinflussung  von  BGB.  242  stehen.  Besonders  ausge- 
sprochen ist  diese  Möglichkeit  in  D.  XXX,  71,  2:  Inpecunia 
legata  cwifitenti  heredi  modicum  tempüs  cid  solutionem  dan- 
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dam  est  nee  urguendum  ad  stiscipietidum  iudidum :  quod 
quideni  iempus  ex  bona  et  a^quo  praetorem  observare  opor- 
tehit  —  Danach  ist  namentlich  BGB.  605 : 3  richtig  aus- 
zoftihren. 

Ein  besonderer  Anwendungsfall  wird  durch  die  Ein- 
rede des  nicht  erfüllten  Vertrages  gegeben  (BGB.  320); 
nnd  aUgemeiner  durch  das  Zurückbehaltungsrecht  über- 
haupt: BGB.  273  und  HGB.  369—372  sind  nur  Versuche, 
die  Folgen  Ton  BGB.  242  in  ihren  bestimmten  Lagen  aiis- 
zubauen.  Darum  kann  sehr  wohl  nach  der  letzten  Be- 
stimmung ein  Zurückbehaltungsrecht  zuerkannt  werden,  das 
durch  die  ersten  Begeln  nicht  gegeben  wird.  Namentlich^ 
wenn  nicht  Ansprüche  aus  demselben  rechtlichen  Verhält- 
nisse in  Frage  stehen.  So  hatte  ein  Unternehmer  den  Bau 
einer  Eisenbahn  zwischen  zwei  Städten  versprochen  und 
dabei  wieder  Teile  der  Bauten  an  einen  anderen  Unternehmer 
durch  drei  verschiedene  Verträge  mit  unterschiedlichem  In- 
halte übertragen.  Das  Beichsgericht  entschied  mit  Becht, 
dals  Ansprüche  aus  diesen  drei  rechtlichen  Verhältnissen 
doch  je  ein  Retentionsrecht  zu  begründen  imstande  wären. 

c)  Richtige  Art  der  Leistung.  Manche  Entscheidungen 
des  römischen  Rechtes,  die  damals  in  solchem  Zusammen- 
hange aufzuführen  waren,  sind  durch  die  spätere  Gesetz- 
gebung auf  dem  zweiten  Wege  zum  richtigen  Rechte  auf- 
genommen und  in  allgemeiner  Fassung  von  der  Rechts- 
ordnung erledigt  worden.  So  das  Responsum  des  Scaevola 
in  D.  XIX  1,  48,  wofür  jetzt  BGB.  444  gut.  Vor  aUem 
kann  hier  die  Kompensation  mit  einer  Gegenforderung  er- 
wähnt werden,  welche  die  Römer  stets  in  stärkster  Weise 
als  der  aequitas  entsprechend  betonten.  Mit  Recht;  sofern 
jene   deshalb   eingesetzt  wird,   weil   der  Gläubiger  weiter 
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nicht  geschädigt  wird,  der  Schuldner  aber  durch  Bezahlung 
und  Wiedeiforderung  allen  Nachteil  tragen  mülste.  Nach- 
dem die  neuere  Bechtsentwickelung  die  zwangsweise  Auf- 
rechnung auch  gegen  den  Willen  des  Gläubigers  einer 
Hauptforderung  als  Kegel  anerkannt  hat,  und  dieses  in 
BGB.  387  aufgenommen  worden  ist,  so  sind  doch  wieder 
Streitigkeiten  über  die  bekannten  gesetzlichen  Ausnahmen 
von  der  Zulässigkeit  der  Aufrechnung  entstanden.  Das  ist 
besonders  mit  dem  Verbote  der  Aufrechnung  gegen  den 
bar  auszuzahlenden  Arbeitslohn  der  Fall  (BGB.  394;  GPO. 
.850:1).  Man  streitet  darüber  ob  der  Lohn  auch  dann 
ganz  ausbezahlt  werden  müsse,  wenn  der  Arbeiter  oder 
Angestellte  yorsätzlich  dem  Arbeitgeber  einen  Schaden  zu- 
gefügt hat  Ton  manchen  ist  es  bejaht  worden,  weil  der 
Gläubiger  in  der  Hauptforderung  hier  auf  den  auszuzahlen- 
den Lohn  in  seiner  Lebenshaltung  regelmäßig  angewiesen 
sei.  Andere  haben  dagegen,  mit  Recht,  sich  auf  BGB.  242 
berufen:  Der  Arbeitgeber  darf  in  seiner  Yerpflichtung  aus 
dem  Arbeitsvertrage  nicht  der  Willkür  des  zu  .Diensten 
Yerpflichteten  rechtlich  preisgegeben  werden;  dieses  ge- 
schieht aber,  wenn  ihm  die  bedingungslose  Duldung  der 
vorsätzlichen  Schadenszufügung  zugemutet  wird,  verbunden 
nur  mit  der  mageren  Aussicht,  das  jetzt  auszuzahlende 
Geld  möglicherweise  in  einem  besonderen  Prozesse  wieder 
zu  erlangen.  Hier  dürfte  der  Sinn  des  genannten  Auf- 
xechnungsverbotes  notwendig  seine  Klärung  in  dem  Satze 
finden,  dals  es  nicht  zum  Milsbrauche  des  einen  in  der 
Sondergemeinschaft  Yerbundenen  durch  den  andern  führen 
dürfe,  gegen  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  (vgl.  S.  338). 
Dann  lebt  vielmehr  der  alte  Satz  wieder  auf:  Dolo  facit, 
qui  petit  quod  redditmiis  est  (D.  XLIV  4,  8  pr.). 
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Bei  Kaufverta^en,  nach  welchen  gewisse  Naturproaukte 
<GelTeide,  Kartoffeln,  Zwiebeln,  Obst  etc.)  zu  liefern  waren, 
fragte  es  sich,  ob  bei  den  Anforderungen  an  die  Qualität 
der  schlechte  Ausfall  der  Ernte  zu  berücksichtigen  war? 
Eine  fechte  Al)wägung' ergab,  dals  zwar  bei  rohen  Natur- 
erzeugnissen  nicht  für  jedes  einzelne  Stück  so  strenge  An- 
forderungen in  diBr  Güte  gestellt  werden  dürfen,  wie  sie 
bei  einem  gewerblich  zu  blBschaffendwi  Werke  dem  Unter- 
nehmer zuzumuten  sind;  däfs  aber  andererseits  die  Yer- 
pflichtung  des  Verkäufers  auf  beschaffbare  gute  Ware  an 
sich  bestehen  bleibt,  auch  wenn  die  Ernte  im  Ursprüngs- 
lande hüiter  der  Qualität  anderer  Jahre  znrückblieb  und 
deshalb  jetzt  das  Beschaffen  jener  guten  Ware  schwierig 
ww.  Die  dafür  zu  liefernde  Begründung  wäre  nach  dem 
zweiten  Grundsatze  des  Achtens  auszuführen. 

Dafs  der  Mieter  ein  Dieb  sei,  hatte  ein  Hausbesitzer 
kurze  Zeit  nach  dem  Vermieten  erfahren  und  infolge  dessen 
das  Einziehen  des  Mieters  verweigert  Das  Gericht  ent- 
schied: Der  Vermieter  braucht  den  wegen  Diebstahls  Be- 
straften nicht  einziehen  zu  lassen,  weil  der  Vermieter  für 
sich  allein  schon  ein  Interesse  hat,  solche.  Personen  istus 
seiuem  Hause  fem  zu  halten,  durch  welche  er  in  Bezug 
auf  die  Sicherheit  seines  Eigentums  beunruhigt  würde; 
und  weil  der  Vermieter  zu  befürchten  hat,  dafs  andere  im 
Hause  Wohnende  ihm  das  Mietsverhältnis  kündigen.  —  Die 
Entscheidung  ist  richtig  und  nach  Grundsätzen  des  richtigen 
Rechtes  wohl  zu  begründen.  Ein  Endigungsgrdnd  der  Miete 
lag  nicht  vor.  Aber  die  Pflicht  des  Vermieters  darf  nur 
in  dem  Sinne  bestehen,  dafs  er  bei  der  Überlassung  seiner 
Sache  sich  noch  der  Nächste  sein  kann;  solches  ist  bei  der 
Hingabe   an   einen  vormaligen  Verbrecher  in   sich    nicht 
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gewils.  Die  nähere  Abstufung  aber  müXste  gerade  nach 
genauer  Würdigung  der  besonderen  Tatumstände  im  Sinne 
unserer  Methode  geschehen. 

Danach  würden  sich  beispielsweise  auch  die  Ent- 
scheidungen rechtfertigen,  dafs  der  Vennieter,  nach  ge- 
schehener Kündigung  des  Vertrages,  nur  unter  der  Be- 
schränkung des  Besichtigens  durch  Mietlustige  zum  Gebrauche 
zu  überlassen  hat;  —  daCs  er  nicht  gehalten  ist,  zur  Nacht- 
zeit das  Miethaus  offen  zu  lassen.  —  und  wieder  um- 
gekehrt: dafs  der  Mieter  einer  Wohnung  oder  einer  zum 
Betriebe  eines  Gewerbes  dienenden  Bäumlichkeit  berechtigt 
ist,  von  dem  Vermieter  die  Gestattung  des  Anschlusses  an 
den  Fernsprechverkehr  und  die  Abgabe  der  hierzu  erforder- 
lichen Einwilligungserklärung  zu  verlangen.  Denn  eine 
solche  Herstellung,  die  der  Mieter  auf  eigene  Kosten  vor- 
nehmen lassen  will,  greift  nicht  derartig  in  die  Beschaffen- 
heit der  vermieteten  Sache  ein,  dafs  dem  Vermieter  über 
die  ihm  gebührende  Bücksicht  hinaus  etwas  angesonnen 
würde,  und  er  sich  im  Sinne  dieser  Verpflichtung  mit  der 
von  ihm  gelieferten  Sache  nicht  unversehrt  der  Nächste 
bleiben  könnte. 

Die  Verpflichtung  zum  Unterhalten  und  Ausbessem 
eines  Weges  bestimmt  sich  im  Wechsel  der  Zeiten  nach 
den  technisch  jeweils  vorhandenen  Mitteln.  Aber  es  ge- 
nügt nicht,  für  die  nähere  Ausführung  einfach  auf  das 
Ermessen  des  Berechtigten  oder  einer  Behörde  zu  ver- 
weisen; sondern  es  ist  jene  Verbindlichkeit  in  dem  Sinne 
der  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  zu  begrenzen.  Die 
Beteiligten  sind  in  der  Sondergemeinschaft  zu  denken; 
und  objektiv  so  auseinander  zu  setzen,  dafs  die  Leistung 
die  Mitte  hält  zwischen  dem  durch  die  angespannteste  Mühe 
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für  die  gute  Erreichung  des  konkreten  Zieles  und  zwischen 
der  schwächsten  Leistung,  die  sich  immer  noch  als  Mittel 
zu  jenem  Ziele  daxstellt 

Schreibfehler,  welche  durch  einen  Kopisten  geschehen, 
sind  diesem  nicht  ohne  weiteres  zur  Last  zu  legen.  In 
einem  besonderen  Falle  war  der  Pflichtige  als  Schreiber  in 
einem  dauernden  Dienstverhältnisse  angestellt,  so  dafs  er 
in  einer  mehr  mechanischen  Weise  abzuschreiben  hatte. 
Es  hiefse,  den  Grundsatz  des  richtigen  Achtens  yerletzen, 
falls  man  einem  mangelhaft  vorgebildeten  Menschen  eine 
Pflicht  zur  Achtsamkeit  zumuten  wollte,  die  nur  ein  anders 
und  besser  ausgerüsteter  tadellos  zu  erfüllen  vermag. 

In  früherem  Zusammenhange  waren  die  Bechtsfälle 
erzählt,  die  Trtphoninüs  in  der  Lehre  vom  Depositum 
behandelt  (S.  66).  Wir  wollen  sie  nun  auflösen.  Da  ist 
zunächst  es  abzulehnen,  dafs  die  Yerpflichtung  des  Deposi- 
tars unbedingt  auf  Bückgabe  an  die  Person  des  Depo- 
nenten gehen  müsse.  Sie  ist  nach  den  Grundsätzen  dahin 
begrenzt,  dals  er  nicht  zu  neuen  Opfern  herangezogen 
werden  darf;  und  so  kann  nach  der  Lehre  von  dem  richtigen 
Bechte  in  dem  dortigen  Streite  nur  die  Bückgabe  an  die 
zwingend  es  fordernde  Staatsgewalt  geboten  sein.  Ob  deren 
Anordnung  dann  für  inhaltiich  richtig  zu  erachten  ist,  ob 
also  nicht  vielleicht  dabei  der  Eigentümer  willkürlich 
behandelt  worden  ist,  das  muls  für  sich  erwogen  werden. 
—  Anders  steht  es,  wenn  die  Sache  dem  Eigentümer  nicht 
durch  einen  Spruch  des  positiven  Bechtes,  sondern  durch 
einen  Delinquenten  entzogen  worden  ist,  der  sie  nun  de- 
poniert hat.  Hier  steht  auiser  Zweifel,  dals  nach  richtigem 
Bechte  nur  die  Bückgabe  an  den  Eigentümer  begründet 

ist    Denn  in  der  Sondergemeinschaft  der  im  Verwahrungs- 
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vertrage  Verbundenen  würde  der  hinterlegende  Dieb  den 
Verwahrer  zum  blofeen  Mittel  für  seine,  des  Verbrechers, 
subjektive  Zwecke  machen;  wie  jeder  tut,  der  das  Recht 
willkürlich  bricht  und  nun  doch  —  mit  innerem  Wider- 
spruche —  dessen  Gebot  weiter  für  sich  anführen  will 
Der  Depositar  haftet  sogar  mit  der  Eigentumsklage 
(BGB.  990);  und  könnte  deshalb  auch,  wenn  er  die  Sache 
dem  Verbrecher  wissend  zurückgibt,  nach  der  ihm  so  an- 
gesonnenen Verpflichtung  sich  nicht  der  Nächste  bleiben 
(cl  auch  cm  42,  8). 

Seit  alten  Zeiten  war  es  in  der  Jurisprudenz  streitig, 
ob  und  inwiefern  der  Depositar  hafte,  welcher  bei  einer 
seine  eigene  und  die  deponierte  Sache  gemeinschaftlich 
bedrohenden  Gefahr  seine  eigene  Sache  rette  und  darüber 
die  Rettung  der  hinterlegten  Sache  unterlasse.  Das  bürger- 
liche Gesetzbuch  hat  keine  Bestimmung  darüber;  die  Mo- 
tive erklären,  es  der  Judikatur  und  der  Wissenschaft  über- 
lassen zu  wollen.  Die  richtige  Lösung  gibt  der  Gemein- 
schaftsgedanke an  die  Hand:  Der  Verwahrer  mufis  die 
Rettung  so  vornehmen,  wie  ein  Gesellschafter  gemeinsame 
Sachen  retten  würde,  von  denen  er  nur  einen  Teil  zu 
sichern  vermag. 

Bei  der  Restitution  der  dos  mit  der  actio  rei  uxoriae 
waiidten  die  römischen  Juristen  die  hier  einschlägige 
Gedankenrichtung  in  Stärke  an  (cf.  D.  XXÜI  3,  7  pr.). 
Musterhaft  behandelte  Rechtsfälle  sind  besonders  von 
Tetphoninus  (D.  XXni  3,  78,  2;  ib.  78,  4)  und  Jayolbsus 
(D.  XXrV  3,  66,  7)  überüefert. 

Die  Exhibitionspflicht  ist  von  den  Römern  gleichfalls 
nach  aequitas  durchgeführt  worden  (D.  X  4,  3,  7).  Und 
es  ist  klar,  dafs  bei  der  heutigen  gesetzlichen  Pflicht  zur 
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Vorlegung  von  Sachen  (BGB.  809)  eine  richtige  Begren- 
zung sich  oft  nötig  erweisen  wird.  Nur  zu.  leicht  kann 
eine  rücksichtslose  Anforderung  des  Vorweisens  gegen  die 
Grundsätze  des  Achtens  verstofeen.  —  Umgekehrt  sind 
Zweifel  über  die  Art  der  Rechnungslegung  (vgl.  BGB.  259; 
auch  260)  leichter  in  dem  Sinne  zu  erledigen,  dafs  der 
größte  Grad  technisch  guter  Eechnungslegung  zu  beob- 
achten sei;  sei  es  auch  mit  besonderer  Mühewaltung  für 
den  dazu  Verpflichteten.  Denn  in  dem  Sinne  dieser  Ver- 
pflichtung wird  nicht  leicht  dagegen  verstofsen  werden 
können,  dafs  durch  Wahrung  einer  sorgfältigsten  Ablage  der 
Eechhung  und  bester  Erteilung  der  geschuldeten  Auskunft 
der  Haftende  sich  selbst  noch  der  Nächste  bleiben  kann. 
So  fafste  es  auch  die  klassische  Jurisprudenz  in  mannig- 
fachen Anwendungen  auf.  Ich  zitiere  als  Proben  D.  XL  4, 
22;  XL  7,  21;  auch  II  13,  4;  und  wende  mich  schliefs- 
lich  zu 

d)   Mafs  der  geschuldeten  Leistung. 

Aus  der  Lehre  von  der  in  integrum  restitutio  her  hat 
man  den  Satz  gebildet:  Minima  praetor  non  curat.  In 
allgemeiner  Bedeutung  kann  er  nur  sagen,  dais  es  bei  dem 
Ausführen  Ton  Schuldyerhältnissen  angezeigt  seia  kann, 
B3einigkeiten  im  Mafse  der  geschuldeten  Leistung  bei  rich-^ 
tiger  Beurteilung  auch  einmal  zu  übersehen;  auf  daüs 
nicht  wieder  eine  mehr  buchstäbliche  Anforderung  und  ein 
nur  subjektiT  begründetes  Wünschen  einseitig  bevorzugt 
wird.  Als  in  einem  neueren  Rechtsfalle  eiu  Gutsbesitzer 
wegen  widerrechflicher  Stauung  des  Plufewassers  von  einem 
tialer  liegenden  Nachbarn  verklagt  wurde,  und  er  den  Ein- 
wand der  Geringfügigkeit  des  Schadens  beibrachte,  wurde 
dieses  von  dem  Gerichte  verworfen:   Es  liege  keine  An- 
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Weisung  des  geltenden  Rechtes  vor,  derartiges  Vorbringen 
zu  beachten.  Das  ist  für  die  Fragen  des  Sachenrechtes 
auch  heute  am  Platze,  wie  die  Erörterung  über  richtige 
Ausübung  von  Ausschliefsungsrechten  gezeigt  hat;  nicht 
aber  für  die  Lehre  von  den  Schuldverhältnissen.  Indem 
diese  allgemein  unter  den  Grundsatz  eines  inhaltlich 
richtigen  Ausführens  gestellt  worden  sind,  kann  von  der 
soeben  gemachten  Erwägung  f  ürder  nicht  abgesehen  werden : 
Es  darf  nicht  durch  ein  blofs  mechanisch  genaues  Aus* 
führen  einer  Schuld  ein  Grundsatz  des  richtigen  Rechtes 
verletzt  werden.  BGB.  320,  2  macht  hiervon  eine  zutref- 
fende Einzelanwendung.  Auch  stimmt  es  mit  dem  Grund- 
satze, wenn  BGB.  259,  3  sagt,  dafs  in  Angelegenheiiefi 
von  geringer  Bedeutung  eine  Verpflichtung  zur  Lei- 
stung des  Offenbarungseides  nicht  bestehe. 

Aus  der  angezogenen  Betrachtung  ist  auch  die  Folge- 
rung zu  ziehen,  dafs  bei  quantitativ  geringen  Differenzen 
der  Empfänger  eine  etwaige  Überschreitung  nicht  einfach 
und  ohne  alle  Rücksicht  auf  den  Absender  ablehnen  darf. 
Wie  er  nicht  verpflichtet  sein  kann,  mit  Aufwenden  von 
Opfern  etwa  eine  groise  Sendung  anzunehmen  (in  einem  Rechts- 
falle handelte  es  sich  um  Übersendung  von  30  Liter  Likör 
gegenüber  den  bestellten  10  Liter),  die  Kisten  zu  öffnen,  das 
ihm  zukommende  Quantum  herauszunehmen  und  den  Rest 
dem  Verkäufer  zur  Verfügung  zu  stellen,  so  wird  gerade 
die  Erwägung,  dafs  obige  Parömie  im  rechten  Sinne  ver- 
standen und  angewandt  den  Grundsätzen  des  richtigen 
Rechtes  gemäfs  ist,  bei  entsprechendem  Tatbestande  ein- 
fluTsreich  sein  müssen.  In  der  juristisch  technischen  Aus- 
führung wird  die  zuletzt  gemachte  Unterscheidung  bei 
eiuem   Streite    der  Parteien    über    das    wirklich    bestellte 
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Quantum  dahin  von  Interesse  sein:  Wenn  der  Empfänger 
nicht  berechtigt  ist,  die  ganze  Lieferung  wegen  einer  kleinen 
Differenz  im  MaJse  des  Geleisteten  abzulehnen,  so  würde 
er  auf  den  zugestandenen  Teil  der  Sendung  jetzt  schon  zu 
verurteilen  sein,  während  die  Entscheidung  über  den 
streitigen  Eest  von  dem  Beweisverfahren,  namentlich  etwa 
von  der  Leistung  eines  Eides,  noch  abhängig  wäre;  war 
er  dagegen  befugt,  die  gemachte  Leistung  ihrer  zu  groJsen 
Ausdehnung  wegen  als  nicht  geschehen  zu  behandeln,  so 
ist  er  zunächst  noch  zu  gar  nichts  zu  verurteilen. 

Nach  anderer  Seite  geht  folgender  Fall  (D.  XVn  2, 
63,  5):  Es  hatten  drei  Genossen  eine  Sozietät  Der  eine 
hatte  einen  zu  verteilenden  Gewinn  in  Händen.  Der  zweite 
verklagte  ihn  und  bekam  so  seinen  vollen  Anteil.  Niin 
klagte  auch  der  dritte,  bekam  aber  wegen  Mangels  beim 
ersten  nur  noch  einen  Teil  des  ihm  Gebührenden.  Kann 
er  von  dem  zweiten  Ausgleichimg  verlangen?  Sed  magis 
est,  ut  pro  socio  actione  consequi  possit,  ut  utriusqus  portio 
exaequetur:  quae  sententia  habet  aequitatem. 

Ferner:  In  einem  Kodizille  war  einer  Verwandten  ein 
Vermächtnis  auferlegt  worden,  weü  der  Erblasser  annahm, 
dais  sie  allein  ihn  beerben  würde;  dann  stellte  sich  her- 
aus, dafe  zwei  gleichberechtigte  Erben  da  seien.  Papinianus 
entscheidet,  dafe  die  belastete  Erbin  —  rationibus  a^qui- 
iatis  —  nur  zur  Hälfte  haften,  und  der  Vermächtnisnehmer 
sich  die  andere  Hälfte  von  dem  zweiten  Erben  holen  solle 
(D.  XXXI,  77,  29);  —  was  durch  die  heutige  Haftung 
der  Miterben  als  Gesamtschuldner,  mit  allgemeiner  Aus- 
gleichungspflicht unter  einander,  im  Grundsatze  stehen 
bleibt  und  nur  in  der  Durchführung  sich  einfach  modifi- 
ziert (cf .  D.  XXXI,  33  pr.). 
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Der  umgekehrte  Erfolg  tritt  ein,  falls  ein  rechtswidrig 
Yerletzter  auf  verschiedene  Weise  mit  abweichenden  quanti- 
tativen Besultaten  seinen  Entschädigungsanspruch  begründen 
kann,  er  aber  nun  den  geringsten  Ersatz  gewählt  hat  Er 
kann  bei  besserer  Belehrung  nachfordern.  Der  Delinquent 
muis  das  Höchste  der  positiven  Ersatzansprüche  erfüllen. 
Er  hat  keine  Möglichkeit,  die  Grundsätze  des  Achtens  in 
dieser  Sache  anzuführen;  da  er  ja  gerade  jene  verletzt 
hatte  und  sie  nuü  voll  berichtigen  muJs  (D.  XUV  7,  34  pr.). 

In  der  jüngsten  Zeit  sind  Zweifel  über  BGB.  616  ent- 
standen: .  Der  zur  Dienstleistung  Verpflichtete  toird  des 
Anspruches  auf  die  Vergiltung  nicht  dadurch  verlustig^ 
dafs  er  für  eine  verhältnismäfsig  nicht  erhebliche  Zeit  dvrch 
einen  in  seiner  Person  liegenden  Orund  ohne  sein  Ver- 
schulden an  der  Dienstleistung  verhindert  wird.  —  Nun 
wird  darüber  Klage  geführt,  daJs  in  vielen  neuerdings  ge- 
prüften Arbeitsordnungen  das  Bestreben  hervorgetreten  sei^ 
die  Gesetzesbestimmung  unwirksam  zu  machen.  Es  ist  zu 
sagen,  dafs  616  allerdings  nur  ergänzendes  Becht  gibt  und 
nur  eintritt,  wenn  der  Vertrag  nichts  über  diese  Frage 
enthält  Aber  auf  der  anderen  Seite  ist  jeder  Dienstvertrag 
nach  Treu  und  Glauben  auszuführen;  und  diesen  Satz 
können  die  Privaten  durch  Eechtsgeschäft  nicht  beiseite 
schieben.  Es  kann  sich  also  nur  fragen,  wie  unsere  Norm 
in  objektiv  gesicherter  Weise  durchzuführen  ist? 

Dazu  wird  uns  die  Besinnung  auf  Vorbild  und 
Grundsätze  des  richtigen  Bechtes  helfen.  Man  hat  in 
solchen  Fällen  die  Beteiligten  in  dem  Gedanken  einer 
Sondergemeinschaft  zu  vereinen.  Der  Schaden,  der  au| 
beiden-  Seiten  entsteht,  ist  in  die  Gemeinschaft  einzuwerfen 
und  zu   teilen.     Das  Gesetzbuch  nimmt  mit  Grund  an, 
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dafs  nach  den  tatsächlichen  Unterlagen  unserer  soeialen 
Erscheinungen  der  zu  tragende  Schaden  keineswegs  aui 
beiden  Seiten  einfach  rechnerisch  gleich  sei:  bei  dem  Ar- 
beiter der  nicht  verdiente  Lohn,  bei  dem  Unternehmer  ein 
ebenso  grofser  Verlust  in  entgangener  Arbeitsleistung. 
Vielmehr  wird  es  in  der  Eegel  so  stehen,  dafs  bei  vorüber- 
gehender Verhinderung  eines  einzelnen  Arbeitere  bei  diesem 
zwar  ein  sicherer  Nachteil  eintritt,  dagegen  in  dem  Ge- 
samtbetriebe, in  dem  er  beschäftigt  ist,  entweder,  gar  kein 
oder  nur  ein  geringer  Schaden  empfunden  wird.  Das  ist 
dann  in  jedem  einzelnen  Falle  festzustellen  und  nach  der 
vorhin  eingesetzten  Methode  auszugleichen.  Gemeinsames 
Tragen  des  auf  beiden  Seiten  entstandenen  Schadens  durch 
die  in  Gedanken  verbundenen  Gemeinschafter,  das  würde 
das  formale  Verfahren  sein,  nach  dem  in  jeder  besonderen 
Streitlage  vorzugehen  ist 

Dies  aber  nach  dem  Gesagten  nur  dann,  wenn  der 
Arbeitsvertrag  die  Bestimmung  von  616  ausschliefst  und 
immittelbar  nach  242  auszuführen  ist  Wenn  dagegen  616 
angewandt  werden  mufs,  so  darf  wieder  nicht  einfach  nach 
einer  absoluten  Grenze  für  den  Ausdruck  nicht  erhebliehe 
Zeit  gefragt  werden.  Die  Eegel  ist  im  ganzen  zu  ver- 
stehen. Sie  meint:  Dem  Arbeiter  ist  sein  Lohn  so  lange 
fortzuzahlen,  als  nicht  durch  sein  Fembleiben  dem  Unter- 
nehmen im  Gesamtbetriebe  ein  Schaden  erwächst,  welcher 
der  zu  zahlenden  Vergütung  gleich  oder  überlegen  ist 
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m. 

Yermelden  des  Mifsbrauehes  bei  Famillenreehten. 

Die  Möglichkeit,  eine  rechtlich  verliehene  Gewalt  zu 
mi fsbrauchen,  wird  im  bürgerlichen  Gesetzbuche  bei  der 
Yerführiing  einer  Frauensperson  erwähnt:  Der  Mi  fsbrauch 
eines  Abhängigkeitsverhältnisses  ist  hier  Grund  für  einen 
Entschädigungsanspruch  (BGB.  825;  847).  Die  Anwendung 
ist  leicht.  Es  ist  eine  unmittelbare  Verletzung  dessen,  was 
durch  den  zweiten  Grundsatz  des  Achtens  geboten  ist.  An 
Stelle  einer  Gemeinschaft,  bei  deren  Betätigung  nur  im  ge- 
meinsamen Interesse  dem  einen  Teile  eine  mafsgebliche 
EoUe  zuerkannt  ist,  tritt  die  subjektive  Willkür  des  Be- 
fehlenden. 

In  sachlich  entsprechender  Art  wird  diese  Möglichkeit 
für  das  Ausführen  von  Familienrechten  vom  Gesetze 
verworfen.  Allerdings  nur  an  zwei  Stellen:  Einmal  soH 
das  Verlangen  eiaes  Ehegatten  nach  bestimmtem  Verwirk- 
lichen ehelicher  Verpflichtimgen  sich  nicht  als  ein  Mifs^ 
brauch  seines  Rechtes  darstellen  dürfen  (BGB.  1353;  1354; 
1357);  sodann  soll  der  Vater  das  Eecht  der  Sorge  für  die 
Person  des  Kindes  nicht  mifsbrauchen  (1666).  Das  erstere 
wird  durch  vereinzelte  Bestimmungen  ergänzt,  in  denen 
der  Ehegatte  seine  gesetzlich  geforderte  Zustimmung  zu 
einem  Geschäfte  des  anderen  Teiles  nicht  ohne  au^eichen- 
den  Orund  verweigern  soll  (so  BGB.  1379,  1402,  1447, 
1451;  —  zuweilen  auch  sonst,  z.B.  1308;  —  vgl.  549); 
was  dann  ia  der  Form  des  Vermeidens  des  Mifsbrauehes 
gelegentlich  auch  wieder  vorkommt  (BGB.  1358). 

In  den  beiden  genannten  Anwendungen  kann  aber 
gegen  das  richtige  Ausführen  sowohl  durch  Verletzen 
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des  Achtens  wie  des  Teilnehmens  gefehlt  werden;  in- 
dem entweder  milisbräuchliche  Anforderung  an  den  recht- 
lich verbundenen  Angehörigen  gestellt  wird,  oder  ein  Mifs- 
brauchen  durch  unberechtigte  Ausschlieüsung  statthat 

1.  Vermeiden  des  Mifsbrauches  bei  dem  Ausführen 
des  ehelichen  Zusammenlebens. 

a)  Grundsatz  des  Achtens. 

Das  Wesen  der  Ehe  liegt  in  der  rechtlichen  Verbindung 
eines  Mannes  mit  einem  Weibe  zu  vollkommener  Lebens- 
gemeinschaft Dies  mufs  unbedingt  gegenseitig  erfafst 
und  durchgeführt  werden.  Ein  Mifsbrauch  liegt  dann  vor, 
wenn  der  eine  Teil  von  dem  andern  das  Pesthalten  an  der 
vollkommenen  Hingabe  verlangt,  während  er  selbst  diese 
dem  Ehegatten  nicht  zurückgewährt  Sobald  die  Gebunden- 
heit des  einen  Teiles  als  eine  einseitige  aufgenommen 
und  behauptet,  mithin  eine  einseitige  Opferung  ihm  an- 
gesonnen wird,  ohne  dals  er  von  dem  Fordemden  dessen 
vollkommene  Hingabe  im  Sinne  der  ehelichen  Gemein- 
schaft zurückerhält,  so  ist  das  Verlangen  mifsbräucfüich, 
sachlich  unrichtig.  Denn  nur  unter  der  unbedingten 
gegenseitigen  Eückgewähr  der  Persönlichkeit  vermag  die 
Hingebung,  die  jedem  Ehegatten  obliegt,  innerlich  begründet 
zu  sein;  nur  bei  dieser  Voraussetzung  kann  ein  jeder  der 
hier  rechtlich  Verbundenen  sich  der  Nächste  bleiben. 

Ein  Verstofe  hiergegen  kann  ebensowohl  dann  gegeben 
sein,  wenn  der  eine  Teü  seine  unbedingte  Hingebung  nicht 
leisten  will,  vor  aUem  im  Falle  bewufster  Untreue,  als 
auch,  falls  er  dazu  nicht  im  stände  ist  Vielleicht  sagt 
er  dann  in  solcher  Lage,  dals  er  zur  ErfüUimg  seiner 
eigenen  Gebundenheit  bereit  sei,  aber  durch  Taten  wird 
es  widerlegt,  welche   es  deutlich  machen,   dals   er   einer 
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objektiven  Hingabe  nicht  fähig  ist,  und  sein  Verlangen 
nur  der  Ansflufs  eines  subjektiven  Begehrens  sein  kann. 
Und  wieder  wird  nach  der  letzten  Erwägung  nicTit  ohne 
weiteres  jede  einzelne  Verfehlung,  die  etwa  einem  Ehe- 
gatten zur  Last  gelegt  werden  kann,  den  Pflichten  des 
andern  Teiles  eine  feste  Grenze  ziehen,  sondern  nur  die 
dadurch  eingetretene  oder  bekundete  Schwäche  für  das 
weitere  Ausführen  eines  guten  ehelichen  Zusammenlebens. 

Nach  der  Typik  der  Leistungen  wird  auch  hier  eme 
unrichtige  Zumutung  an  den  einen  Ehegatten  gestellt  werden 
können:  für  seine  Person,  für  rechtlich  ihm  Anvertraute, 
für  sein  Vermögen. 

Das  erste  tritt  hier  in  den  Vordergrund.  Das  Corpus 
Juris  bietet  einige  krasse  Tälle:  Vertragsstrafe  für  den  Fall, 
dafs  der  Ehemann  seine  seitherige  Konkubine  wieder  an- 
nähme (D.  XLVl,  121,  1);  Vermieten  seiner  Erau  (C.IV 
7,  5).  Die  neuere  Praxis  gibt  entsprechende  Beispiele. 
Das  Gesetzbuch  verweist  selbst  auf  Scheidungsgründe,  als 
ein  Verhalten,  das  dem  andern  Ehegatten  gegenüber  un- 
richtig sei.  Es  stellt  diese  äulserlich  neben  den  Mifs- 
bratich  des  ehelichen  Rechtes  auf  Zusammenleben  (BGB. 
1353);  in  der  Sache  aber  können  jene  nur  authentische 
Beispiele  dieses  letzteren  bedeuten,  das  sie  als  Oberbegriff 
notwendig  mit  umfafst.  —  Ein  ungehöriges  Haften  mit  an- 
vertrauten Personen  kann  namentlich  vorkonunen,  falls  die 
Erau  aus  erster  Ehe  unerwachsene  Kinder  hat,  die  nun 
zwar  durch  die  Wiederverheiratung  der  Mutter  nicht  mehr 
unter  deren  elterlicher  GewfJt  stehen,  für  deren  Person 
aber  zu  sorgen  die  Frau  doch  weiterhin  Recht  und  Pflicht 
hat  (BGB.  1697).  —  Von  kleiner  Bedeutung  ist  in  diesem 
Zusammenhange  möglicher  Mifsbrauch  bei  der  Verwaltung 
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und  Verfügung  über  das  Vermögen  nach  den  Normen  des 
ehelichen  Güterrechtes.  Die  der  Ehefrau  zustehende  Auf-- 
hebungsklage  und  die  Mittel  zur  Sicherung  ihres  .einge- 
brachten Vermögens  sind  als  technisch  geformte  Institute 
geregelt:  Die  Erage  des  Mifsbrauches  kommt  im  BGB.  1358 
und  der  oben  zitierten  Parallelstellen  in  Betracht  Er  liegt 
Tor,  wenn  die  Zustimmung  verweigert  wird,  obgleich  die 
eheliche  Gemeinschaft  dabei  gut  bestehen  könnte.  Nur  die 
begründete  Besorgnis,  dals  die  yollkommene  Lebensgemein- 
schaft und  gegenseitige  unbedingte  Hingabe  leiden  würde, 
rechtfertigt  die  Versagung  einer  gesetzlich  erforderlichen 
Zustimmung. 

b)  Grundsatz  des  Teilnehmens. 

Hierher  gehört  ein  merkwürdiger  Prozefs,  der  vor  nicht 
langer  Zeit  das  Seinegericht  zu  Paris  beschäftigt  hat  Erau 
Doroth6e  Louise  Valencay  de  Talleyrand-P6rigord,  Gattin 
des  Grafen  Jean  de  Gastellane  klagt  gegen  Joanne  Seillidre, 
Gattin  des  Herzogs  von  Talleyrand-P6rigord  und  Sagan. 
Gegenstand  der  Klage:  Frau  Jean  de  Gastellane  wiU  vom 
Gericht  in  die  Lage  versetzt  werden,  ihren  Bruder,  den 
Herzog  von  Talleyrand-Pörigord  und  Sagan,  besuchen  zu 
dürfen.  Li  der  Klageschrift  erklärt  die  Klägerin,  da  zwischen 
ihr  und  ihrem  Bruder  stets  ein  inniges  Verhältnis  bestanden 
habe,  dals  der  Herzog  sich  stets  gefreut  habe,  wenn  er  sie, 
die  Schwester,  bei  sich  sehen  durfte,  dafe  die  Beklagte 
aber  sich  diesen  Besuchen  widersetze  und  ihr,  der  Klägerin, 
die  Thür  vor  der  Nase  zuschlage,  was  durch  Zeugenaussagen 
bewiesen  werden  könne.  Aus  diesen  Gründen  wUl  die 
Gräfin  Jean  de  Castellane  vom  Gericht  die  Ermächtigung 
haben,  ihren  Bruder  jederzeit  besuchen  zu  dürfen.  — 
Dals  nach  dem  lei  uns  geltenden  bürgerlichen  Rechte  die 
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Klage  unzulässig  wäre,  ergibt  sich  aus  den  früheren  Aus- 
führungen über  die  Ausübung  von  Ausschlielsungsrechten. 

2.  Yermeiden  des  Mifsbrauches  bei  dem  Ausführen 
der  elterlichen  Gewalt 

a)  Grundsatz  des  Achtens. 

Die  elterliche  Gewalt  des  heutigen  Rechtes  ist  nur 
eine  besonders  geartete  Yormundschaft  Es  ist  nicht  mehr 
das  Recht  persönlicher  Autorität  und  unterstellter  Pietät, 
welche  das  Yerhältnis  kennzeichnet,  sondern  Schutz  und 
Schirm  für  einen  minderjährigen  Staatsbürger.  Die  Folge- 
rungen, welche  frühere  Rechte  aus  dem  Schulden  unbe- 
dingter Ehrfurcht  auch  vermögensrechtlich  zeigen  (cf.  D. 
XLTY4,  4,  16),  sind  gefallen.  Die  besondere  Ausgestaltung 
im  geltenden  bürgerlichen  Rechte,  die  gelegentlichen  Re- 
miniscehzen  aus  alter  Zeit  her,  insbesondere  die  gesetz- 
geberische Inkonsequenz  der  elterlichen  NutznieJsung  bleiben 
hier  beiseite. 

Hiemach  üegt  ein  Mifsbrauchen  der  elterlichen  Gewalt 
überall  vor,  wo  der  Täter  die  ihm  eigenartig  zugefallene 
Yormundschaft  schlecht  versieht  Das  Gesetzbuch  sagt 
dabei:  sich  eines  ehrlosen  oder  unsittlichen  Verhaltens 
schuldig  macht  (1666);  aber  die  beiden  Ausdrücke  (vgl. 
GO.  134c:  Ehrgefühl  oder  gute  Sitte)  bezeichnen  unmög- 
lich etwas  sachlich  Yerschiedenes.  Denn  ehrlos  kann  gegen- 
über unsittlich  etwas  Selbständiges  nur  in  der  ritter- 
lichen Ehre  bedeuten,  die  hier  gewifs  nicht  gemeint  ist 
Diese  ist  ein  positives  Institut  nach  konventionalen 
Regeln.  Sie  kommt  nur  den  ritterlichen  und  satisfaktums" 
fähigen  Menschen  zu,  den  andern  nicht;  und  besagt  in 
ihrem  Inhalte  gar  nichts  anderes,  als:  Zugehörigkeit  zu  der 
bevorzugten    Klasse    nach    den    konventionalen    Regeln 
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dieser.  Und  die  Genugtuung,  die  im  Waffengange  gegeben 
wird,  liegt  in  der  Anerkennung  dieser  Zugehörigkeit  des 
Gegners  zu  den  Rittern.  So  geht  diese  Ehre  selbständig 
neben  der  rechtlichen  und  der  sittlichen  Würdigung 
einher  und  kann  —  so  lange  jene  mittelalterliche  Über- 
lieferung als  konventionale  Einrichtung  besteht  —  durch 
Ma&nahmen  des  Rechtes  nicht  geschützt  werden;  wie  es 
mit  der  von  ihr  begrifflich  verschiedenen  bürgerlichen 
Ehre  der  Fall  ist,  die  nun  wieder  gerade  durch  ein  un- 
sittliches Verhalten  gemindert  wird.  Wenn  also  das  Ge- 
setzbuch trotzdem  jene  Häufung  der  Ausdrücke  ehrlos 
oder  unsittlich  beliebt  hat,  so  kann  das  sachlich  nur  durch 
die  mögliche  enge  Auffassimg  des  Wortes  sittlich  gerecht- 
fertigt werden.  Dieses  heilst  im  gewöhnlichen  Leben  oft 
auch  nur  geschlechtlich  korrekt  (S.  64).  In  dieser  be- 
schränkten Bedeutung  wollte  nun  aber  das  Gesetz  es  hier 
gerade  nicht  nehmen.  Und  um  dieser  Gefahr  vorzubeugen, 
wurde  das  Flickwort  dirlos  zugefügt;  das  also  weiter  keine 
Funktion  hat,  als  dafs  im  dortigen  Zusammenhange  der 
Tater  bei  dem  Ausüben  der  elterlichen  Gewalt  nicht  un- 
richtig verfahren  solL 

Er  wird  dieses  aber  tun,  wenn  er  seine  Rechtsstellung 
blols  in  seinem  eigenen  und  nicht  in  dem  Interesse  des 
Kindes  verwaltet;  seine  Lage  also  dazu  benutzt,  um  jenes 
als  Mittel  zu  des  Vaters  Zwecken  zu  gebrauchen.  Und  es 
wird  sein  Verhalten  jene  Bezeichnungen  verdienen,  sofern 
er  in  ständiger  Weise  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes 
entgegen  zu  leben  und  zu  verfahren  gewohnt  ist. 

Hier  ist  auch  die  Stelle,  an  welche  die  Erledigung 
des  neuerdings  verhandelten  Zweifels  über  anstöfsige  Vor- 
namen gehört,  die  der  Vater  seinem  Kinde  beilegen  wiU. 
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b)   Grundsatz  des  Teilnehmens. 

Es  hatte  sich  eine  Ehefrau  mit  Grund  von  ihrem 
Manne  getrennt  und  weigerte  die.  Rückkehr  wegen  dessen 
verwerflichen  Lebenswandels.  Sie  gebar  ein  Kind.  Über 
dieses  stand  dem  Yater  die  elterliche  Gewalt  zu;  und  er 
forderte  ^s  von  der  Mutter  heraus.  Aber  indem  er  von 
dem  Neugeborenen  die  Fürsorge  der  Mutter  (BGB.  1634) 
schuldhaft  ferne  hielt,  so  lag  nach  unserem  zweiten  Grund- 
satze des  Teilnehmens  ein  Mifsbrauch  der  elterlichen  Ge- 
walt dem  Kinde  gegenüber  vor.  Die  Mutter  konnte 
mithin  nicht  die  Herausgabe  an  sich  weigern;  aber  das 
Vormundschaftsgericht  veranlassen,  die  pflichtmäüsigen 
Schritte  zur  Vermeidung  des  Mifsbrauches  und  zur  rechten 
Fürsorge  für  das  Kind  (nacli  BGB.  1666)  vorzimehmen. 


IV. 
Wenn  es  tnnllch  ist. 

Die  Bezugnahme  auf  das  TunUche  eines  Vorgehens, 
als  des  richtigen  Tuns  und  VerhfJtens,  findet  sich  im 
bürgerlichen  Gesetzbuche  in  doppelter  Anwendung. 

Einmal  soll  das  Vormundschafts-  und  das  NachlaTs- 
gericht  vor  gewissen  Entscheidungen  bestimmte  Personen 
hören,  wenn  dies  tunlich  i^t  So  nach  BGB.  1673,  1690, 
1826,  1827;  —  1996,  2216,  2227,  2260,  2360,  2368. 
Hier  handelt  es  sich  um  möglichst  vollständiges  Beschaffen 
des  gerade  nötigen  Materiales.  Ob  es  tunlich  ist,  wird 
also  davon  abhängen,  welchen  "Wert  diese  Vervollständigung 
für  den  fraglichen  technischen  Zweck  besitzt     Das  ein-^ 
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zusetzende  Mittel  mufs  nicht  grö&ere  Opfer  verlangen,  als 
gerade  mit  ihm  Vorteile  erreicht  werden  können.  In 
einigen  besonderen  Fällen  hat  das  Gesetzbuch  auch  mit 
anderen  Worten  eine  konkrete  Anweisung  erteilt:  Wenn 
•die  Anhörung  möglich  ist  ohne  Zeitverlust  mid  ohne  erheb- 
liche Kosten  (1308);  ohne  erhebliche  Verzögerung  und  ohne 
unverhältnismäfsige  Kosten  (1673,  1847,  1862,  2200). 
Vgl.  auch  BGB.  1726,  1735,  1746.  Und  ganz  im  Über- 
gange zu  technisch  abschHelsender  Formulierung:  BGB.  1990, 
über  den  Fall,  da  die  Anordnung  der  Nachlafsverivaltung 
oder  die  Eröffnung  des  Nachlafskonkurses  wegen  Mangels 
einer  den  Kosten  entsprechenden  Masse  nicht  tunlich 
ist  —  Danach  gehören  diese  Fälle  nicht  eigentlich  zu  den 
hier  zu  lösenden  Fragen. 

Zum  andern  kommt  unser  Ausdruck  bei  der  Aus- 
übung von  Schuldverhältnissen  und  von  dinglichen  Kochten 
vor:  Ein  anderer,  der  durch  die  Ausübung  vielleicht  in 
Nachteil  kommt,  soll  Gelegenheit  erhalten,  seinerseits 
Schritte  zu  tun.  Es  soll  nicht  rücksichtslos  und  ohne  Be- 
denken der  Interessen  des  Beteiligten  vorgegangen  werden. 
Dieser  soll  in  die  Lage  versetzt  werden,  sich  der  Nächste 
bleiben  zu  können,  indem  er  nicht  übergangen  und  in 
Unkenntnis  gehalten  wird,  und  ihm  trotzdem  Verpflich- 
tungen aufgebürdet  werden,  oder  er  in  gewisser  Weise 
nun  sich  ausgeschlossen  findet  Bei  einem  solchen  drohen- 
-den  Verluste  kann  es  sich  um  Schuldverhältnisse,  wie  um 
dingliche  Hechte  handeln. 

In  manchen  Fällen  dieser  Art  wählt  unser  Gesetz  den 
Weg  der  technisch  geformten  Eegel.  Man  vergleiche 
namentlich:  BGB.  545,  1042.  In  anderem  Zusammenhange 
iiber  verweist  es  auf  richtiges  Eecht.    Es  soll  dann  eine 
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Anzeige  oder  Androhung  eines  zu  erwartenden  Vorgehens^ 
erfolgen,  wenn  es  sachlich  begründet  ist 

Der  Geschäftsführer  ohne  Auftrag  hat  die  Übernahme 
der  Geschäftsführung,  sobald  es  tunlich  ist,  dem  Oeschäfts- 
herm  anzuzeigen  (BGB.  681).  In  den  übrigen  Fallen  einer 
danach  erforderten  Anzeige  oder  Androhung  wählt  das 
Gesetzbuch  den  Weg:  erst  die  Pflicht  zum  Mitteilen  auf- 
zustellen,  und  dann  hinzuzufügen,  dals  die  Benachrichtigung 
unterbleiben  darf,  wenn  sie  untunlich  ist  Die  Fälle  sind: 
BGB.  303,  374,  384  (HGB.  373),  1128,  1166,  1218,  1220,. 
1234,  1237,  1241,  1285. 

Damit  wird  erneut  auf  die  rechte  Methode  hingewiesen^ 
nach  welcher  ein  richtiges  Ausführen  der  fraglichea 
Kechtsverhältnisse  zu  erledigen  ist  Es  handelt  sich  in 
dieser  Gruppe  von  Fällen  darum,  dem  andern  eine  Ge- 
legenheit zu  bereiten,  dals  er  für  sich  nun  sorgen  kann. 
In  der  gedanklichen  Sondergemeinschaft,  in  die  wir 
die  Beteiligten  Torbildlich  einbringen,  fordern  die  Grund- 
sätze des  richtigen  Ausführens,  dals  für  jenes  Beschaffen 
der  genannten  Gelegenheit  der  Handelnde  die  Mühewal- 
tung, der  dadurch  Begünstigte  die  Kosten  übernehme. 
Denn  da  es  sich  um  sachlich  richtiges  Yerhaltea 
handelt,  so  ist  die  einseitige  Bücksichtslosigkeit  und  ün- 
bekümmertheit  ferne  zu  halten,  also  ihr  entgegen  das 
Nötige  auch  positiv  zu  tun;  und  da  auf  der  anderen  Seite 
die  Anzeige  nur  den  Vermögens  vorteil  des  Benachrichtigten 
im  Auge  haben  kann,  so  ist  eine  nötige  finanzielle  Auf- 
wendung von  ihm  gerechter  Weise  zu  tragen.  So  sagt  in 
dem  bekannten  Fragmente  vom  Gläubigerverzug  TJlpiajtüs 
nicht  unzutreffend:  Effundere  autem  non  statim  potest, 
priusquam  testando  denuntiet  emptori,  ut  aut  toUat  vinum 
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aut  sdai  futurum  y  ui  vinum  effunderetur  .  .  commodius 
est  autem  conduci  vasa  . ,,  aut  vendere  vinum  bona  fide: 
id  est  quantum  sine  ipsius  incommodo  fieri  potest  operam 
dara,  ut  quam  minime  deirimento  sit  ea  res  emptori 
(D.  XVm  6,  1,  3). 

Und  es  wird  die  Anzeige  oder  Androhung  dann  un^ 
tunlich  sein,  wenn  sie  mehr  Aufwand  und  Kosten  ver- 
ursachen würde,  als  dem  dadurch  Begünstigten  es  wert 
sein  kann;  was  unter  Festhaltung  des  eben  verfolgten  Ge- 
dankenganges mit  den  einzusetzenden  Zahlen  sich  objektiv 
ausrechnen  laust 

Nun  fragt  es  sich  aber:  Sind  jene  zwölf  Fälle  des 
bürgerlichen  Gesetzbuches  die  einzigen,  da  diese  rück- 
sichtsvolle Benachrichtigung  stattzufinden  hat?  Das  ist  zu 
verneinen.  Sie  sind  aus  der  allgemeinen  und  grund- 
legenden Vorschrift  des  Ausführens  nach  Treu  und  Glauben 
zu  ergänzen.  In  jenen  Fällen  macht  das  Gesetz  selbst 
darauf  aufmerksam,  dafe  zu  einem  richtigen  Ausführen 
auch  die  Übernahme  der  Mühe  einer  Anzeige  gehören 
kann;  in  anderen  Sachlagen  schweigt  es  und  unterstellt 
solches  daher  für  das  Becht  der  Schuldverhältnisse  der 
oben  von  uns  erörterten  Norm,  die  ein  grundsätzlich 
richtiges  Leisten  fordert 

Es  ist  alsdann  folgendermaJsen  vorzugehen:  Nach  der 
oben  vorgetragenen  Lehre  von  Treu  und  Glauben  (wofür 
übrigens  vereinzelt  im  BGB.  1288  der  Ausdruck  tunlich 
angewandt  wird)  ist  zunächst  festzustellen,  ob  nach  sach- 
lich begründeter  Leistungspflicht  auch  die  Mühe  einer 
Anzeige  an  den  gedanklichen  Sondergemeinschafter  an 
sich  aufzunehmen  wäre.  Wir  hatten  oben  Beispiele  dafür 
in  der  Notwendigkeit,  den  Vater  vom  schlechten  Betragen 
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seines  in  die  Lehre  gegebenen  Sohnes,  den  Arbeiter  von 
der  Gefährlichkeit  der  zu  bedienenden  Tiere  oder  Maschinen 
zu  unterrichten. 

Ich  füge  noch  hinzu:  Eine  Schiffahrtsgesellschaft  hatte 
einen  Dampfer,  ein  Puhrwerksbesitzer  einen  Wagen  zu 
stellen;  durch  widrigen  Zufall  wurde  das  den  Schuldnern 
unmöglich;  aber  sie  versäumten  es,  die  Besteller  zu  be- 
nachrichtigen. Mit  Grund  mufs  man  sagen,  da&  sie  nach 
Treu  und  Olauben  den  Verpflichtungen  aus  dem  Vertrage 
nicht  nachgekommen  sind.  Sie  haben  nicht  den  andern 
Teil  als  einen  Sondergemeinschafter  so  behandelt,  dais 
dieser  sich  noch  der  Nächste  bleiben  konnte;  sondern  nur 
auf  sich  selbst  und  ihre  augenblickliche  subjektive  Lage  ge- 
sehen. So  erwächst  in  entsprechenden  Fällen  bei  schuld- 
loser Unmöglichkeit  der  Leistung  dem  dadurch  befreiten 
Schuldner  an  sich  die  Verpflichtung  zu  unverzüglicher 
Anzeige  an  den  andern  Teil. 

Bei  einem  Mietvertrage  war  der  Anfangstermin  davon 
abhängig  gemacht,  dafs  die  Wohnung  von  dem  jetzigen 
Inhaber  in  bestimmter  kurzer  Frist  geräumt  wurde.  Der 
letztere  zog  nach  drei  Tagen  aus.  Der  Vermieter  rührte 
sich  nicht;  und  meinte  später,  daCs  es  Sache  des  Mieters 
gewesen  sei,  sich  danach  umzutun,  dals  also  das  Mietgeld 
fällig  sei.  Mit  Unrecht;  aus  der  gleichen  Erwägung,  wie 
in  den  zuvor  berichteten  Streitsachen. 

Wenn  nun  nach  dieser  Erwägung  von  Treu  und 
Glauben  eine  Anzeigepflicht  an  sich  besteht,  so  versteht 
^ich  ihre  Durchführung  doch  unter  der  weiteren  Malsgabe, 
dafs  sie  tunlich  sei:  dafs  nicht  Vernunft  Unsinn,  Wohltat 
Plage  werde.  Es  ist  nun  überall  die  gleiche  Betrachtung 
und  Berechnung  einzusetzen,   wie  sie  oben  für  die  zwölf 
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Fälle  des  ausdrücklichen  Hinweisens  unseres  Gesetzbuches 
auf  tunliche  Benachrichtigung  oder  Androhung  gelehrt 
worden  ist. 


V. 
Bestinminng  nach  billigem  Ermessen. 

Wenn  jemand  sich  auf  BilUgkeii  beruft,  so  vermag 
dieses  zunächst  die  Bedeutung  zu  haben,  dals  er  damit 
die  sachliche  Richtigkeit  eines  rechtlichen  Verlangens 
behauptet  Sagt  man:  dals  etwas  nicht  mehr  9ii&  recht  und 
hiUig  sei,  so  will  es  heifsen:  daCs  jenes  nicht  nur  nach 
gesetztem,  sondern  auch  nach  richtigem  Rechte  wohl 
begründet  liege. 

Aber  es  geschieht  die  Bezugnahme  auf  eine  Bestimmung 
nach  billigem  Ermessen  auch  noch  in  besonderer  Weise 
innerhalb  des  Suchens  nach  richtigem  Rechte  bei  einer 
eigenen  Gruppe  von  Fällen:  da  nämlich  eine  feste  Grenze 
zwischen  den  Streitteilen,  von  der  man  positiv  auszugehen 
hätte,  nicht  vorliegt  (S.  41).  Es  ist  ein  Gesamtgebiet  (im 
weiten  Sinne),  auf  welches  die  zwei  Kämpfer,  jeder  zu 
einem  Teile,  Anspruch  erheben;  aber  wie  viel  einem  jeden 
von  ihnen  zuzuteilen  sei,  das  ist  eine  ganz  offene,  vorerst, 
noch  durch  nichts  beeinflulste  Frage.  Dabei  kann  es  ent- 
weder so  liegen,  dals  noch  keiner  von  ihnen  etwas  von 
jenem  Rechtsraume  besitzt,  oder  in  der  Art,  dafs  der  eine 
einiges  abgeben  soll,  dabei  aber  zunächst  alle  Unterlagen 
fehlen,  woselbst  nun  in  fester  Linie  seine  Pflicht  geht. 

Das  Moment  dieser  von  Anfang  an  bestehenden  Un- 
bestimmtheit in  dem  Mafse  einer  Berechtigung  hat  Gesetz- 
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geber  und  Schriftsteller  mehrfach  beschäftigt  und,  wie  man 
sagen  darf,  in  Verlegenheit  gesetzt 

Die  Römer  waren  bei  der  arbiträren  Schätzung  eines 
Schadens  auf  das  iuramenium  in  litem  verfallen  (D.  XTT  3, 
praes.  5;  cf.  XTTI  6,  3,  2).  Der  Schaden  mufete  in  seinem 
Dasein  feststehen;  und  es  durfte  sich  nicht  um  Leistung 
schon  bestimmter  Geldsummen  handeln.  Dann  konnte,  nach 
näheren,  hier  nicht  interessierenden  Eegeln,  der  Kläger 
die  Gröfse  des  Schadens  eidlich  schätzen.  —  Das  hat  etwas 
von  einem  Gottesurteile  an  sich.  Es  ist  in  der  Tat  ein 
Yerzicht  auf  eigene  Überlegung  des  Richters  und  ein  mittel- 
bares Bekennen  methodischer  Unfähigkeit  Die  heutige 
Gesetzgebung  hat  bekanntlich  den  Schätzungseid  zu  den 
Toten  geworfen. 

Unter  den  neueren  Rechtsphilosophen  hat  vor  allem 
Kant  die  Eigenart  eines  billigen  Ermessens  erwogen.  Er 
hebt  mit  Fug  hervor,  dafs  derjenige,  der  aus  dem  Grunde  der 
Billigkeit  etwas  fordert,  sich  auf  sein  Recht  stützt;  und 
es  durchaus  nicht  als  eine  willkürliche  Wohltat,  aber 
auch  nicht  als  Gnade  (S.  144)  in  Anspruch  nimmt  Aber 
er  verzweifelt  daran,  dafs  ein  Gerichtshof  im  stände  sei, 
nach  BiUigkeii  etwas  zuzuerkennen.  Seine  Beispiele  sind 
merkwürdig.  Der  Hausdiener,  dem  sein  bis  zu  Ende  des 
Jahres  laufender  Lohn  in  einer  binnen  der  Zeit  verschlech- 
terten Münxsorte  bezahlt  vnrd,  womit  er  das  nicht  aus- 
richten kann,  wa^  er  bei  Schliefsung  des  Kontraktes  sich 
dafür  anschaffen  konnte,  kann  bei  gleichem  Zahlwert y  aber 
ungleichem  Geldwerte  sich  nicht  auf  sein  Recht  berufen^ 
deshalb  schadlos  gehaUen  zu  werden,  sondern  nur  die  Billig- 
keit zum  Grunde  anrufen  (eine  stumme  Gottheit,  die  nicht 
gehört  tverden  kann),   weil   nichts  hierüber  im  Kontrakte 
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bestimmt  war,  ein  Eichier  aber  nach  imbestimmten  Bedin* 
gungen  nicht  sprechen  kann. 

Wie  nun  aber,  wenn  das  positive  Recht  den  Richter 
dazu  verpflichtet,  ein  Urteil  darüber  abzugeben,  ob  eine 
Bestimmung  der  Billigkeit  entspricht,  oder  ob  dieselbe 
^ielleicht  offenbar  unbillig  ist? 

Ein  Ausweichen  ist  also  nicht  gestattet  Es  ist  auch 
nicht  nötig,  wenn  man  sich  erinnert,  dals  es  sich  um  eine 
Bestinmiung  handelt,  die  nach  dem  richtigen  Rechte  zu 
treffen  ist,  von  dem  die  Billigkeit  in  dem  erörterten  Sinne 
nur  eine  praktische  Anwendung  in  eigens  gearteten  Tat- 
beständen darstellt  Dann  also  werden  wir  zum  Ziele  ge- 
langen und  der  Praxis  eine  Methode  zur  Verfügung  stellen 
können,  sobald  nach  dem  Yorbilde  des  richtigen  Rechtes 
die  Beteiligten  in  einer  Sondergemeinschaft  in  Gedanken 
vereinigt  werden,  und  danach  eine  Auseinandersetzung 
gemäJs  den  Grundsätzen  des  richtigen  Ausführens  von 
Rechtsverhältnissen  erfolgt 

Hier  ist  nun  ein  Versuch,  dies  in  empirische  Schemata 
zu  fassen. 

1.  Teilung  von  Ausschliefsungsrechten,  welche 
in  Zusammenstofs  geraten  sind. 

Dies  findet  nach  BGB.  1024  und  1060  (für  welchen 
Fall  D.  Vn  1,  13,  3  schon  das  Gleiche  vorsah)  statt;  vgl. 
EG.  184.  Sodann  sehr  wichtig  bei  der  Grenzverwirrung, 
nach  BGB.  920;  es  tritt  die  Entscheidung  nach  Billigkeit 
ein,  wenn  die  Grenze  wirklich  unsicher  ist,  also  keine 
Rede  davon  sein  kann,  welcher  von  den  beiden  zu  der 
streitigen  Fläche  etwa  ein  grö&eres  Stück  eingeschossen  hätte. 

Hier  bietet  sich  das  einfache  Verfahren,  das  alte 
Zeiten  schon  kannten  imd  übten:   Der  eine  von  beiden 


Digitized  by 


Google 


—     376    — 

Berechtigten  teilt  nach  seinem  besten  Ermessen, 
und  der  andere  wählt  einen  der  gemachten  Teile 
aus.  Dieses  entspricht  allein  der  hier  gelehrten  Methode. 
Nach  dieser  befinden  sich  die  zwei  Beteiligten  in  einer 
gedachten  Sondergemeinschaft  an  dem  streitigen  Gebiete; 
und  es  soll  nun  jeder  das  Seinige  so  erhalten,  dafs  er  bei 
der  Teilung  sich  der  Nächste  bleibt.  Ein  jeder  von 
ihnen  soll  das  bleiben;  es  handelt  sich  um  den  zweiten 
Grundsatz  des  Teilnehmens,  da  jeder  der  beiden  teilweise 
ausgeschlossen  werden  soll.  Nun  kann  aber  niemand  eine 
Gewähr  haben,  dafe  jenes  objektiv  geschieht,  aufser  durch 
eine  in  der  Art  gleichmäfsige  Mitwirkung  ihrer  beide;  als 
welche  die  oben  beschriebene  nach  aller  Erfahrung  die 
einzig  möglich  ist. 

Die  älteste  Anwendung  dieses  Verfahrens,  die  wir 
kennen,  dürfte  die  Teilung  zwischen  Abraham  und  Lot 
sein  (1.  Mos.  13,  9  —  11).  Vor  allem  findet  es  sich  häufig 
in  den  deutschen  RechtsqueUen  des  Mittelalters  für  die 
Teilung  des  Erbes  durchgeführt  (s.  bes.  Sachsenspiegel  UI 
29,  2).  Und  Gaill  berichtet  in  seinen  Observationen  (1578): 
Ex  generali  quadam  Oermaniae  et  in  Camera  approbata 
consiietiidine  receptum  est,  ut  senior  frater  divisionem  pro 
swo  arbitrio  bona  fide  et  ex  aequo  faeiat  et  minor  natu 
optionis  et  eligendi  praerogativam  hdbeat  Allein  in  der 
späteren  Zeit  machte  dies  wieder  dem  reinen  römischen 
Rechte  Platz,  wonach  der  Richter  —  ohne  weitere  objek- 
tivierende Anleitung  —  entscheiden  und  teilen  sollte. 
Nicht  uninteressant  ist  jedoch,  dafs  vereinzelt  der  hier  betonte 
Gedanke  sich  durchringt,  so  im  preufsischen  Rechte  über 
die  Zehnten;  ALR  U  11,  895:  Der  Empfänger  mufs  den- 
selben  auf  dem  Felde,   aus  den  aufgesetzten   Garben  oder 
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Haufen,  wie  sie  folgeriy  annehmen;  doch  kann  er  mit 
dem.  Abzählen  da,  wo  er  selbst  will,  den  Anfang 
machen. 

Im  allgemeinen  mufe  man  fragen:  Welcher  der  beiden 
teilen  oder  wählen  soll?  —  Die  erste  Entscheidung  gibt 
eine  Vereinbarung.  Möglicherweise  findet  der  Richter,  dals 
aus  technischen  Gründen  der  eine  zur  Teilung  die  besseren 
Sachkenntnisse  hat;  und  mag  diesen  dazu  bestimmen.  Im 
kanonischen  Rechte  wird  in  einer  derartigen  Lage  unter 
zwei  Bischöfen  derjenige,  welcher  das  gemeinsame  Bistum 
am  längsten  verwaltet  hat,  zum  Teilen,  der  andere  zum 
Wählen  genannt  (X.  HI  29,  1).  Nötigenfalls  aber  bleibt 
freUich  für  die  Bestimmung  der  zu  übernehmenden  Rollen 
keine  Auskunft,  als  das  Los. 

2.  Bestimmung  nach  billigem  Ermessen  bei  dem 
Austragen   von  Schuldverhältnissen. 

Davon  ist  in  dem  bürgerlichen  Gesetzbuche  in  vier- 
facher Richtung  Gebrauch  gemacht 

a)  Bestimmung  einer  seither  unbestimmt  ge- 
bliebenen schuldnerischen  Leistung  nach  billigem 
Ermessen;  entweder  durch  den  einen  Beteiligten  oder 
durch  einen  dritten.  Die  Kenntnis  der  Lehre  von  der 
Unbestimmtheit  der  Leistung  in  Schuldverhältnissen  wird 
vorausgesetzt;  im  besonderen  BGB.  315  —  319,  2048,  2156. 
Hier  interessiert  die  Frage:  In  welchem  sachlichen 
Yerfahren  die  Hebung  der  Unbestimmtheit  zu  erfolgen 
hat,  um  der  Billigkeit  zu  entsprechen  und  nicht  offenbar 
unbiUig  zu  sein? 

Ohne  pedantisch  werden  zu  wollen,  wiederholen  wir 
dieses:  Die  sachlich  Beteiligten  werden  in  einer  Sonder- 
gemeinschaft  mit    dem    gemeinsamen   Zwecke  verbunden. 
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der  sich  aus  derYereinigung  ihrer  Interessen  im  fraglichen 
Rechtsverhältnisse  ergibt  Und  nun  wird  der  noch  un- 
bestimmte Beitrag  der  einen  Seite  nach  den  eingeworfenen 
Anteilen  jedes  Beteiligten  so  geschätzt,  daCs  bei  diesen 
Leistungen  in  ihrer  einzelnen  Durchführung  derjenige, 
dessen  Leistung  bereits  bestimmt  ist,  sich  am  nächsten 
bleiben  kann  und  ohne  einseitiges  Opfer. 

Das  ergibt  bei  gegenseitigen  Yerträgen  zunächst  ein 
Zurückgehen  auf  einen  etwaigen  Marktpreis.  Aber  doch 
auch  das  Berücksichtigen  von  Imponderabilien  in  besonderer 
Sachlage;  beispielsweise  des  ümstandes  einer  schon  lange 
dauernden  Geschäftsverbindung  unter  den  Streitteilen;  auch 
verwandtschaftlicher  oder  vormals  freundschaftlicher  Be- 
ziehungen unter  ihnen;  oder  mittelbarer  Vorteile  aus  ge- 
wissen begleitenden  Nebenumständen,  die  für  die  eine 
Partei  aus  dem  Geschäfte  an  sich  erwachsen  sind. 

Für  Ärzte  stellt  die  Gewerbeordnung  80  das  Hilfs- 
mittel von  Normaltaxen  frei,  die  in  Ermangelung  einer 
Vereinbarung  benutzt  werden  können,  um  die  Angemessen- 
heit des  Preises  zu  bestimmen.  Aber  die  oben  angeregten 
Zweifel  werden  dadurch  keineswegs  ganz  ausgeschlossen. 
Und  es  kann  bei  uns  jeden  Tag  zu  einem  gleichen  Prozesse 
kommen,  wie  er  vor  kurzem  in  interessanter  Weise  sich 
in  Paris  ereignet  hat  Ein  kleiner  Gewürzkrämer  in  Nan- 
terre,  Namens  Liboz,  berief  zu  seiner  kranken  Erau  einen 
städtischen  Arzt,  den  Dr.  Vincent  Dieser  entschied  nach 
der  Untersuchung  der  schwer  leidenden  Erau,  dafs  der 
Eall  einer  der  schwierigsten  sei,  imd  dafs  eine  eingreifende 
chirurgische  Operation  stattfinden  müsse,  die  er  selber  aber 
nicht  vornehmen  könne.  Auf  den  Rat  eines  seiner  Kunden 
ging  Herr  Liboz  zu  Dr.  Albarran,  einem  Pariser  Hospital- 
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arzt,  und  bat  ihn,  seine  Frau  zu  operieren.  Dieser  liels 
die  junge  Krämersfrau  nach  einem  Sanatorium  in  Paris 
bringen,  wo  er  an  ihr  eine  schwierige  Operation  Tollzog, 
die  ihr  das  Leben  rettete.  Nach  einigen  Tagen  übersandte 
der  Chirurg  dem  Krämer  eine  Rechnung  über  6000  Pranken. 
Herr  Liboz  erschrak.  Die  Miete,  die  er  bezahlte,  belief 
sich  auf  800  Pranken,  sein  kleines  Geschäft  hatte  er  um 
4800  Pranken  gekauft;  so  konnte  er  die  geforderte  Summe 
nicht  bezahlen  und  wurde  verklagt  Bei  der  gerichtlichen 
Verhandlung  warf  der  Anwalt  des  Klägers  dem  Herrn 
Idboz  seine  Undankbarkeit  gegen  den  Chirurgen  vor,  der 
seiner  Prau  das  Leben  gerettet  habe.  Er  hielt  ihm  vor, 
dals  für  zahlimgsunf ähige  Patienten  die  aUgemeinen  Kranken- 
häuser da  seien  und  dafs  die  greisen  Chirurgen  schon  ge- 
nug honorarlose  Bemühungen  bei  den  Armen  hätten.  Dar 
für  müfsten  natürlicherweise  diejenigen,  die  sie  eigens  zu 
ihrem  Dienste  rufen,  auch  besonders  bezahlen.  Hierauf 
erwiderte  der  Verteidiger  des  Krämers:  Herr  Liboz  hat  sich 
den  Dr.  Albarran  kommen  lassen,  um  seine  Prau  zu  ope- 
rieren, aber  nicht  um  sich  das  Pell  über  die  Ohren  ziehen 
zu  lassen.  Es  gibt  bestimmte  Sätze,  über  die  hinaus  auch 
die  Fürsien  der  Wissenschaft  sich  nicht  bezahlen  lassen 
dürfen.  Das  Honorar  des  Operateurs  richtet  sich  nach  drei 
Momenten:  L  Die  Autorität  des  Arztes,  der  ihn  zur  Hilfe 
ruft,  2.  die  Schwere  der  Krankheit,  3.  die  Einkünfte  des 
Patienten.  —  Das  Gericht  schlofs  sich  dem  an.  Es  betonte 
namentlich,  dals  es  die  Pflicht  des  Arztes  sei,  seine  Honorar- 
forderung den  Mitteln  des  Kranken  verhältnismälsig  anzu- 
passen; und  ermälsigte  unter  konkreter  Erwägung  jener 
Gesichtspunkte  die  eingeklagte  Porderung  um  mehr  als  die 
Hälfte. 
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In  gleicher  Richtung  führt  sich  das  in  unbestimmt  ge- 
bliebenen Leistung^i  aus  Yermächtnissen  aus.  Hier  treten 
Erbe  und  Vermächtnisnehmer  in  eine  gedachte  Gemein- 
schaft, welche  den  Zweck  der  vermachenden  "Willenserklä- 
rung des  Erblassers  auszuführen  hat  Dieser  besondere 
Zweck  ist  in  solchem  Falle  konkret  herauszuschälen  und 
klar  zu  stellen;  und  seine  Erreichung  hat  der  Belastete 
dann  so  zu  bewirken,  dafs  er  nach  dem  angezogenen  zweiten 
Grundsatze  des  Achtens  stetig  behandelt  wird,  aber  auch 
seinerseits  subjektive  "Willkür  in  der  Sache  vermeidet  (vgl. 
BGB.  2155).  Eine  schöne  Entscheidung  gibt  Scaevola  in 
seinen  Eesponsen  (D.  XL  5,  41,  4).  Möglicherweise  kom- 
biniert sich  auch  die  richtige  Ausführung  von  Vermächt- 
nis und  gegenseitigem  Vertrage;  wenn  etwa  der  Testator 
seinem  Erben  auferlegt,  etwas  zu  angemessenem  Preise  zu 
kaufen  oder  zu  verkaufen  (D.  XXX,  66). 

Eine  besondere  Ausgestaltung  erhält  diese  Überlegung 
bei  unbestimmt  gelassenen  Anteilen  in  einer  konkreten  Ge- 
sellschaft, vor  allem  einer  solchen,  die  auf  Vermögens- 
erwerb gerichtet  ist.  Zwar  meinte  auch  hier  Kakt,  daJfe 
man  es  nicht  entscheiden  könne,  auf  welche  Art  dem  An- 
sprüche genug  getan  werden  könne.  Der  in  einer  auf 
gleiche  Vorteile  eingegangenen  Maskopei  dennoch  mehr  ge- 
tan^  dabei  aber  wohl  gar  durch  Unglücksfälle  mehr  ver- 
loren hat,  als  die  übrigen  Olieder,  kann  nach  der  Billig- 
keit von  der  Gesellschaft  mehr  fordern,  als  blofs  nach 
gleichen  Teilen  mit  ihnen  zu  gehen.  Allein  nach  dein 
eigentlichen  (strikten)  Rechte,  weil,  wen7i  man  sich  in  seineffi 
Falle  einen  Richter  denkt,  dieser  keine  bestimmten  Angaben 
(data)  hat,  um,  vrieHel  na>ch  dem  Kontrakte  ihm  zukomme, 
auszumachen,  unirde  er  mit  seiner  Forderung  abzuweisen 
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sein.  Jedoch  hatten  die  römischen  Juristen  bereits  eine 
TYohl  erwogene  Kasuistik  über  diese  Zweifel;  regelmäXsig 
ausmündend:  lUtcd  potest  canveniens  esse  viri  boni  arhitiio, 
ut  non  utique  ex  aequis  partibus  socii  simus,  veluii  si  aüer 
plus  operae  industricie  gratiae  pecunicie  in  sodetatem  colla- 
iurus  erat  (D.  XVII  2,  6;  76—80;  cf.  29);  —  was  auch 
sicherlich  richtiger  in  der  Regel  sein  wird,  als  die  jetzige 
starre  Regel,  die  BGB.  722  aufstellt 

b)  Der  gleiche  Gedanke,  wie  er  zuletzt  sich  einfand,  ist 
dann  einzusetzen,  wenn  bei  einer  Auslobung  mehrere 
zu  dem  Erfolge,  für  den  eine  Belohnung  ausgesetzt  ist, 
mitgewirkt  haben  (BGB.  660).  Auch  hier  treten  die 
mehreren  nach  dem  Vorbilde  des  richtigen  Rechtes  in  eine 
eigene  Vereinigung.  Der  als  gemeinsam  anzunehmende 
Zweck  ist  erreicht  Demnach  ist  der  gemeinschaftliche 
Gewinn  zu  teilen,  wie  ihre  Anteile  an  der  Mühewaltung, 
die  zu  dem  gewünschten  Erfolge  geführt  hat,  jeweils  waren; 
auszimiessen  und  zu  schätzen  nach  den  einzelnen  Unter- 
lagen im  Sinne  eines  wohl  berechneten  Tauschwertes 
(8.  298).  Zu  einer  mechanischen  Anwendung  der  zitierten 
Bestimmung  von  BGB.  722  ist  kein  Anlafs.  Hier  wird  es 
also  bei  dem  richtigen  Entscheide  der  klassischen  Juristen 
bleiben,  welcher  vorhin  angeführt  worden  ist 

c)  Verwaltung,  Benutzung,  Verwertung  eines 
Gegenstandes,  daran  mehrere  berechtigtes  Inter- 
esse haben.  £ommt  heute  vor  bei  der  Gemeinschaft 
(BGB.  745;  vgl.  752);  und  beim  Pfandverkaufe  (BGB.  1246). 

Hier  liegt  die  Besonderheit  darin,  dafs  die  beiden, 
welche  in  der  gedachten  Sondergemeinschaft  vereinigt  sind, 
in  Recht  und  Pflicht  sich  so  gegenüberstehen,  dafs  beides, 
Befugnis    und    Verpflichtung,     noch    unbestimmt    ist 


Digitized  by 


Google 


—     382     — 

Demnach  sind  bei  der  begründeten  Aburteilung  die  hier 
marsgeblichen  Grundsätze  des  richtigen  Ausführens 
Ton  Eechtsverhältnissen  also  durchdringend  einzusetzen 
und  auf  den  •  Gang  der  Gedanken  des  Richters  einwirken 
zu  lassen,  dafs  eine  jede  der  Parteien  dabei  rerschmelr 
zend  bedacht  wird.  Bei  der  Erwägung  hat  man  gegenüber 
den  widerstreitenden  besonderen  Interessen  der  einzebien 
den  einheitlichen  Zweck  der  Gemeinschaft  herauszuheben. 
Die  konkreten  Marsnahmen  aber,  die  also  nötig  werden, 
sind  —  wenngleich  in  schöpferischer  Unterordnung  durch 
den  urteilenden  Richter  —  in  dieser  formalen  Methode 
anzugeben,  dals  alles  Wünschen  des  einen  und  des  anderen 
Teiles,  welches  sich  als  blofs  subjektiv  wertvoll  er- 
kennen läfst,  zurückzutreten  hat;  und  dafs  ein  jeder  von 
ihnen  in  seinem  Wollen  der  besonderen  fraglichen  Ziele 
innerhalb  der  gedachten  Sondergemeinschaft  geachtet  und 
sich  selbst  Zweck  bleiben  kann.  In  diesem  Sinne  konnte 
ÜLPiAioTS  mit  Fug  sagen:  Äequissimum  enim  visum  est 
creditorem  ita  agere  rem  debitoris,  ut  stiam  ageret  (D.  XL  VI  3, 1). 
Dahin  gehört  (nach  BGB.  752)  die  etwaige  Rücksicht 
darauf,  dafs  der  eine  Gemeinschafter  mit  Fug  die  persön- 
liche Nutzung  und  das  Behalten  des  Familiengutes  wünschen 
darf,  sobald  dem  anderen  Teile  damit  kein  weiteres  per- 
sönliches Opfer  zugemutet  wird,  sondern  bei  der  Durch- 
führung des  jenseitigen  Wunsches  er  seine  eigenen  Zwecke 
immer  noch  objektiv  gut  zu  fördern  im  stände  ist;  —  oder 
(nach  BGB.  1246)  die  Wahrung  der  Möglichkeit,  dals  der 
Ffandschuldner  die  verkaufte  Ffandsache  wieder  bekommen 
könne.  So  sollte  auch,  nach  einer  Erörterung  des  Ulpianus, 
richtiger  Weise  der  Gläubiger  nicht  ohne  Anweisung  des 
Schuldners  die  Pfandsache   durch  Aufwendungen  derartig 
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wertvoll  machen,  dafs  sie  für  den  Schuldner  schwer  wieder 
zu  erlangen  ist:  puia  salium  grandem  pignori  daium  ab 
homine,  qui  vix  luere  potesi,  nedum  excolere,  tu  acceptum 
pignori  excoluisii  sie,  ut  magni  pretii  faceres.  aliaquin 
non  est  aequum  aut  quaerere  me  alios  crediiores  aut  cogi 
distrahere  qtiod  velim  receptum  aut  tibi  paenuria  coactum 
derelinquere.  medie  igitur  haec  a  iudice  erunt  dispicienda, 
ut  neque  delicattis  debiior  neque  onerosus  creditor 
atidiatur  (D.  XIII  7,  25). 

d)  Schätzung  eines  Interesses,  das  keinen  all- 
gemeinen Yermögenswert  bedeutet  Dies  kommt  als 
Ausführung  von  BGB.  253  in  847  und  1300  in  Frage; 
und  nach  1579,  —  sowie  für  971;  zu  beachten  auch  343. 
Alsdann  fehlen  die  sicheren  Zahlen,  die  für  das  Durch- 
führen der  Forderung  nötig  sind.  Und  man  wird  in  der 
Tat  auf  eine  exakt  sichere  Bestimmung  nicht  überall  zu 
kommen  vermögen.    Ein  gewisser  Spielraum  verbleibt  hier. 

Das  Edikt  der  kurulischen  Ädilien  gab  an,  dafs  nie- 
mand schädliche  Tiere  da,  wo  Leute  gewöhnlich  gehen, 
so  halte,  dafs  den  letzteren  daraus  ein  Schaden  erwachsen 
kann.  "Wird  dagegen  gehandelt,  und  ein  freier  Mensch  ist 
infolge  davon  umgekommen,  so  soll  der  Täter  zur  Zahlung 
von  200  Solidi  verurteilt  werden:  si  nocitum  hornini  libero 
esse  dicetuvj  quanti  bonum  aequum  iudici  videbitur,  con» 
demnetur,  ceterarum  rerum^  quanti  damnum  datum  fac- 
tumve  sit,  dupli  (D.  XXI  1,  42).  —  Aber  es  fügt  keiner 
der  kommentierenden  Juristen  praktisches  Material  hinzu, 
oder  schlägt  ein  sachliches  Verfahren  vor,  um  solches  zu 
bearbeiten.    Ich  würde  es  folgendermafsen  aufnehmen. 

Der  Geschädigte  und  der  Verletzende  sind  in  geson- 
derter Gemeinschaft  im  Sinne  eines  richtigen  sozialen 
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Zusammenlebens  zu  denken.     Sie  waren  verbunden,  um  in 
rechter  Weise  gemeinsam  zu  sein  und  zu  wirken;  allgemein 
oder  mit  eigenartigen,  ihnen  gemeinschaftlichen  Interessen, 
wie  bei  dem  Brautstande  mit  der  Vorbereitung  der  Ehe,  oder 
bei  dieser  selbst  mit  dem  Führen  guter  Lebensgemeinschaft  der 
Fall  ist    Und  da  nun  die  eine  Person  jenes  bricht,  er  des 
andern   Persönlichkeit    als   Mittel    zu    seinen   blofs    sub- 
jektiv gültigen  Zwecken  gemacht  hat,  so  ist  dieses  Ter- 
halten,   das   nicht  richtig   war,    zu   berichtigen.     In   dem 
Geschädigten  ist  eine  objektiv  begründete  Unlust  hervor- 
gerufen worden,    welche    nach    dem   Gesetze    durch  eine 
Oeldburse  des  Delinquenten  an  jenen  in  gegenständlich 
erwägender  Weise   ausgemerzt  werden  soll.     Wenn  man 
dabei  auf  den  persönlichen  Groll  und  Hafs  des  verletzten 
Teiles  sehen   wollte,   so   käme   man  in  ungezügeltes  Ver- 
langen hinein.     Der   zum   Ersätze  Verpflichtete   soll  eine 
billige  Entschädigung  leisten,   das  ist  eine  solche,   welche 
mit    beiderseitiger    Berücksichtigung    nach    richtigem 
Bechte  bestehen  kann.     Es  ist  also  seine  bedingte  Lage 
zu   erwägen  und   nach   dieser   (indem   seine   Angehörigen 
nach  dem  Systeme  der  konzentrischen  Kreise  —  vgl.  be- 
sonders BGB.  1579  —  eingeschaltet  werden)  die  Höhe  der 
Ersatzsumme    des    hier    stets    zu    beobachtenden    zweiten 
Grundsatzes  des  Achtens  zu  bestimmen.     Die  geschehene 
Schädigung  kann  in  Wahrheit  durch  Geld  nicht  ausgeglichen 
werden,  —  das  war  die  Voraussetzung,  von  der  wir  aus- 
gingen; und  das  verletzte  Gefühl  des  Geschädigten  kennt 
in  seinem  subjektiven  Walten  keine  Grenze  dem  Beleidiger 
gegenüber.     So   wird   eine  solche  im  streitigen  Falle  mit 
objektiver  Begründung  nur  gefunden  werden  können,  wenn 
der  Bichter   sich   mit  Sinn   und  Methode   der  Grundsätze 
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des  richtigen  Rechtes  so  durchtränkt,  dals  er  bei  der  Sub- 
sumtion in  Selbständigkeit  sie  handhabt:  Den  Pflichtigen 
soweit  benachteiligen,  zu  Gunsten  des  von  ihm  unrichtig 
Behandelten,  dafs  der  Gedanke  einer  Gemeinschaft  von 
Menschen,  die  in  ihren  rechten  Zwecken  sich  gegenseitig 
und  ebenmäfsig  achten,  nach  der  früheren  MiTsachtung 
desselben  jetzt  wieder  hergestellt  erscheint 

In  paralleler  Weise  würde  nun  eine  methodische  Er- 
wägung einzusetzen  sein,  sofern  eine  Zubilligung  von 
Schadensersatz  kraft  Gesetzes  ohne  schuldhaftes  Verursachen 
des  Ersatzpflichtigen  ausgesprochen  würde.  Ein  solcher 
Prozefe  spielte  vor  kurzem  in  Italien.  General  Buffin, 
der  als  Vertreter  Belgiens  an  der  Totenfeier  des  Königs 
Umberto  teilnahm,  wurde  bei  einem  grofsen  Eisenbahn- 
unglücke in  der  Nähe  von  Rom  am  Beine  verletzt  und  ver- 
langte eine  halbe  Million  Lire  Entschädigung,  während  die 
Eisenbahn  diese  Summe  um  den  fünften  Teil  gemindert 
sehen  wollte.  —  Hier  ist  das  gemeinsame  Ziel  der  beiden 
die  besondere,  entgeltliche  Leistung  der  Bahn.  Bürdet  nun 
die  Gesetzgebung  einer  solchen  Transportanstalt  die  Gefahr 
des  Unternehmens  im  Sinne  einer  Ersatzpflicht  für  Un- 
glücksfälle auf,  so  kann  das  richtiger  Weise  doch  nur  so 
geschehen,  dafs  der  Pflichtige  dabei  seine  rechten  Ziele 
auch  noch  zu  verfolgen  vermag.  Eine  Ersatzforderung 
eines  Geschädigten,  deren  Verallgemeinerung  den  Be- 
trieb des  Unternehmens  nicht  zulassen  würde  —  in  dem 
Sinne,  wie  er  nach  bestehenden  sozialen  Phänomenen 
gegenständlich  gedacht  ist  — ,  könnte  mithin  als  ein  billiges 
Ansinnen  nicht  erachtet  werden. 

Was  endlich  die  Zuweisung  eines  Finderlohnes  nach 
bilMgem  Ermessen  bei  Fundsachen  von  blofeem  persönlichem 
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Affektionswerte  anlangt,  so  hat  in  der  vorbildlichen  Ge- 
meinschaft von  Verlierer  und  Finder  der  letztere  seinen 
Anspruch  zu  stellen;  und  dieser  ist  dann  im  Sinne  des 
zweiten  Grundsatzes  des  Achtens  für  den  schuldenden 
Verlierer  zu  begrenzen.  Einen  Anhalt  wird  dabei  zuvör- 
derst die  etwa  marktmäfeig  (S.  298)  zu  taxierende  Leistung 
des  Finders  selbst  bilden.  Aber  auch  unter  eine  solche 
Begrenzung  hinab  wird  im  besonderen  Falle  gegangen 
werden  müssen,  wenn  nach  den  konkreten  Umständen  eine 
solche  Stimmung  bei  dem  Verlierenden  als  wahr  anzu- 
nehmen ist,  dafs  er  lieber  die  Sache  missen,  denn  den  ge- 
forderten Finderlohn  erlegen  würde  (vgl,  BGB.  683).  Dem 
Finder  bleiben  die  anderen  Rechte  aus  etwaiger  Aufgabe 
durch  den  Verlierer  natürlich  gewahrt 
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Zweiter  Abschnitt. 
Die  Grenzen  der  Vertragsfreiheit. 


L 

Uti  llngua  nuncapassit,  Ita  ius  esto. 

Dieses  Thema  ist  bis  jetzt  wenig  bearbeitet  worden. 
Wohl  ist  der  Gedanke  von  der  Vertragsfreiheit,  als 
einer  Grundlage  der  sozialen  "Wirtschaft,  in  allen  uns  inter- 
essierenden Gesellschaftsordnungen  angenommen;  und  die 
notwendige  Festsetzung  von  bestimmten  Grenzen  jener 
seit  alten  Zeiten  deutlich  beobachtet.  Auch  fehlt  es  nicht 
an  einem  schier  unübersehbaren  Materiale  von  praktischen 
Fällen  und  Aufgaben,  in  denen  die  Frage  nach  der  rich- 
tigen Ziehung  jener  Grenzen  aufgeworfen  ist.  Aber  es 
war  seither  noch  nicht  gelungen,  für  die  Lösung  dieses 
Problems  auf  feste  Grundsätze  in  gesichertem  Beweisgange 
sich  beziehen  zu  können;  und  es  bieten  die  Entscheidungen 
durchgängig  das. Bild  sachlicher  Zersplittertheit  Der  ein- 
heitliche Gedanke,  unter  welchen  die  streitigen  Fälle  ge- 
bracht werden,  bleibt  in  Nebel  gehüllt,  die  einzelne  Aus- 
kunft erscheint  einem  persönlich  zufälligen  Empfinden 
entsprossen;  und  die  verschiedenen  Aussprüche  lassen  unter 
sich  regelmälsig  keinen  systematischen  Zusammenhang  er- 
kennen. Das  wird  sich  durch  die  Lehre  von  dem  richtigen 
Kechte  bessern  lassen. 
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Begriff  und  Bedeutung  der  Vertragsfreiheit  sind 
dem  Abschnitte  über  die  Mittel  des  richtigen  Rechtes 
zu  entnehmen.  Ihre  Anwendung  bildet  den  Gegensatz  zur 
Einheitswirtschaft  und  stellt  sich  als  rechtliche  Einrichtung 
neben  das  Privateigentum  und  die  private  Beerbung.  Nach 
ihr  gewährt  die  Rechtsordnung  ihren  Angehörigen  Mög- 
lichkeiten zu  Sonderverbindungen  unter  einander,  in  deren 
Eingehen,  Durchführen  und  Wiederauflösen  die  Bewegung 
des  gesellschaftiichen  Zusammenwirkens  sich  vollzieht. 
Gegenüber  der  centralisierten  Anordnung,  als  dem  einen 
Mittel,  richtigen  Rechtsinhalt  zu  erlangen,  befindet  sich 
nun  die  freigestellte  Ausnutzung  jener  Möglichkeiten.  Und 
wie  sich  die  einzelnen  dann  entschlossen  haben,  wie  sie 
für  Familienverhältnisse  und  für  Güterproduktion,  für  Aus- 
tauschverkehr und  Gebrauchsüberlassung  sich  verbindlich 
gemacht  haben,  so  nimmt  das  Recht  das  von  ihnen  bürger- 
lich Gesetzte  in  sich  selbst  auf  und  zwingt  sie  nötigenfalls 
zur  Einhaltung  ihres  Wortes. 

Ein  ausdrückliches  Aussprechen  dieser  grundlegenden 
Einrichtung  findet  sich  in  den  einzelnen  Gesetzgebungen 
selten.  Der  Satz  der  zwölf  Tafeln,  in  der  Überschrift 
dieses,  bildet  eine  Ausnahme.  Nach  ihm,  soviel  man  sieht, 
erst  wieder  die  Verfassung  der  Vereinigten  Staaten  von 
Amerika:  No  State  shall .  .  mäke  . .  law  impairing  the  obU- 
gatian  of  contracts  (Art  I  Sect  X).  Sonst  nur  für  einzelne 
Anwendungen  (BGB.  1937  —  1941;  vgl.  1432;  auch  305; 
u.  a.). 

Hieraus  geht  bereits  allgemein  hervor,  daCs  der  seit 
längerem  gebrauchte  Ausdruck  der  Vertragsfreiheit  nicht 
in  allzu  wörtlichem  Sinne  verstanden  werden  darf:  Er  um- 
spannt ebenso  auch  die  Möglichkeit  einseitiger  Rechts- 


Digitized  by 


Google 


—     389     — 

geschäfte.  Als  Beispiele,  die  hierher  gehören,  seien  einst- 
weilen genannt:  Nichtigkeit  einer  Schuldverschreibung  auf 
den  Inhaber,  die  ohne  staatliche  Genehmigung  in  den  Ver- 
kehr gelangt  ist  (BGB.  795,  3);  Vermächtnisse,  die  gegen 
ein  zur  Zeit  des  Erbfalls  bestehendes  gesetzliches  Verbot 
Terstofsen  (BGB.  2171).  Vgl.  auch  BGB.  2263:  Nichtig- 
keit des  Verbotes  des  Erblassers,  das  Testament  alsbald 
nach  seinem  Tode  zu  eröffnen. 

Nun  liegt  auf  der  Hand,  und  soll  hier  durchaus  nicht 
näher  ausgeführt  werden,  dafs  bei  schrankenloser  Bewilli- 
gung der  Geschäftsfreiheit  das  Recht  leicht  in  Gefahr  käme, 
seinem  Gesamtziele,  das  wir  kennen,  dem  Ziele:  richtigen 
Inhalt  seiner  Sätze  zu  bieten,  nicht  zu  entsprechen.  Es 
ist  eine  geschichtlich  begründete  Annahme,  dals  man  im 
grofsen  und  ganzen  durch  die  geschilderte  Vertragsfreiheit 
ein  durchschnittlich  richtiges  Ergebnis  erlangt;  denn  die 
sich  gegenüberstehenden  Interessen  gleichen  sich  vielfach 
zu  dem  gesagten  Resultate  aus.  Aber  eine  Gewähr  besitzt 
man  nicht  nur  nicht;  sondern  es  ist  auch  klar,  dafs  immer- 
während die  Aussicht  besteht,  dafs  das  subjektive  Belieben 
der  einzelnen  und  das  objektiv  Richtige  in  Widerstreit  mit 
einander  kommen  können:  So  gelangt  man  notgedrungen 
wieder  zu  Grenzen  der  Vertragsfreiheit 

Wenn  hiernach  die  Feststellung  des  Begriffes  der  Ver- 
tragsfreiheit und  die  Erkenntnis  ihrer  sachlichen  Bedeu- 
tung durch  den  Unterschied  von  Ein h ei ts Wirtschaft  und 
freien  Beiträgen  gegeben  wird,  so  ist  des  weiteren  die 
Einsicht  in  die  Grenzen  der  Vertragsfreiheit  von  dem 
Gegensätze  von  Gerechtigkeit  und  Gelindigkeit  ab- 
hängig. Um  nämlich  etwaigen  üblen  Folgen  der  gesetzlich 
gewährleisteten   Geschäftsfreiheit  zu   begegnen,    kann   das 
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Recht  wiederum  zwei  verschiedene  Wege  einschlagen:  Ent- 
weder selbst  es  fassen  und  von  sich  aus  angeben,  wo  eine 
solche  Grenze  begründetermafsen  zu  ziehen  ist,  —  oder 
dieses  der  Untersuchung  überlassen,  die  nach  der  Idee 
des  richtigen  Rechtes  im  einzelnen  Falle  es  finden  soll. 

Unser  Gesetzbuch  gibt  diesem  Unterschiede  in  un- 
mittelbarer Weise  einen  einfachen  Ausdruck.  Es  sagt  in 
134:  Ein  Rechtsgeschäft y  das  gegen  ein  gesetzliches  Ver- 
bot  verstöfst,  ist  nichtig ^  wenn  sich  nicht  aus  demOesetxe 
ein  anderes  ergibt.  Und  in  138:  Ein  Bechtsgeschäft,  das 
gegen  die  guten  Sitten  versiöfst,  ist  nichtig. 

Das  erste  entspricht  dem  Vorgehen  eines  gerechten 
Rechtes  (S.  252),  welches  es  selbst  unternimmt,  die  hier  in 
letzter  Linie  malsgebendlichen  Bestimmungen  technisch 
zu  formen.  Nach  ihm  sind  nun  eine  Reihe  einzelner 
Rechtssätze  aufgestellt,  als  oberste  Instanz,  zu  welcher 
man  bei  der  Frage  der  Zulässigkeit  eines  gewissen  Rechts- 
geschäftes sich  wenden  darf;  und  nur  technische  Zweifel 
sind  bei  der  Unterordnung  unter  jene  inhaltlich  bedingten 
Einheiten  möglich.  —  Das  zweite  bedeutet  eine  Anordnung 
von  gelindem  Rechte  (S.  252).  Danach  hat  man  das  zu 
bestimmende  Material  unter  die  Grundsätze  des  rich- 
tigen Rechtes  zu  stellen.  Denn  diese  sind  es,  die  ein 
herkömmlicher  Sprachgebrauch  hier  mit  guten  Sitten  be- 
zeichnet (S.  46). 

Unter  allen  Umständen  handelt  es  sich  aber  bei  den 
Grenzen  der  Yertragsfreiheit  um  die  zutreffende  Anwen- 
dung einer  Rechtsnorm.  Auch  die  Beurteilung  einest 
Rechtsgeschäftes  nach  den  Prinzipien  eines  inhaltlich 
richtigen  Rechtes  ist  eine  rechtliche  Entscheidung. 
Und  wenn   das  Gesetzbuch   auf   diesen  Weg   der  Urteils- 
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findimg  verweist,  und  ein  gerichtliches  Urteil  wendet  jene 
Grundsätze  nicht  oder  nicht  richtig  an,  so  ist  das  Gesetz 
verietzt  Mithin  ist  auch  nach  den  Vorschriften  der  deut- 
schen Civilprozefsordnung  das  Rechtsmittel  der  Revision 
hier  zulässig. 

Die  entgegengesetzte  Ansicht  geht  davon  aus,  dafs  es 
sich  jetzt  um  eine  Frage  der  Moral  und  nicht  um  eine 
solche  des  Rechtes  drehe.  Das  ist  ein  Irrtum.  Die  Grenzen 
der  Vertragsfreiheit  in  Rechtsgeschäften  sind  allemal  Fragen 
des  richtigen  Rechtes,  aber  nicht  solche  der  sittlichen 
Lehre  (S.  52);  denn  es  ist  eine  Aufgabe,  das  äufsere  Ver- 
halten der  Rechtsgenossen  richtig  zu  bestimmen,  und 
keineswegs  eine  solche,  welche  ihre  gute  Gesinnung 
gegeneinander  betrifft.  Da  aber  das  richtige  Recht  nur 
ein  besonders  geartetes  gesetztes  Recht  ist,  und  die 
Verweisung  des  Gesetzes  auf  die  guten  Sitten  blofs  ein 
besonderes  Mittel,  um  sich,  dem  Rechtsgesetze,  den  rich- 
tigen Inhalt  zu  beschaffen,  so  ergibt  sich  die  zwingende 
Folge,  dafe  ein  Fehlgehen,  gegenüber  jener  Verweisung, 
als  auf  einer  Verletzung  des  Gesetzes  beruhend  anzu- 
sehen ist 

Dieser  Gedankengang  ist  nun  namentlich  auch  bei  der 
systematischen  Durchführung  der  hier  zu  lösenden  Auf- 
gabe festzuhalten.  Es  wiederholt  sich,  dafs  es  bei  Rechts- 
geschäften gegen  die  guten  Sitten  nicht  auf  Begehung 
einer  moralischen  Schuld  ankommt,  die  in  Gedanken 
und  im  Herzen  sich  vollzieht,  sondern  nach  sachlich 
richtigem  Rechte  gefragt  wird;  und  dafs  man  dabei 
nicht  nach  einer  fremden  Instanz  aufserhalb  des  Rechts- 
gebietes suchen  darf,  vielmehr  es  darauf  abzustellen  ist, 
dafs  das  einzelne  Rechtsgeschäft  sich  nicht  mit  der  grund- 
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sätzlichen  Aufgabe  des  Rechtes  überhaupt  in  Widerspruch 
setzen  darf.  Ob  ein  dagegen  verstofeendes  Geschäft  nun 
ein  negotium  turpe  oder  inhonestum  oder  contra  bonos 
mores  oder  wie  sonst  heifst,  ist  für  den  hier  maJsgeblichen 
Gedanken  ebenso  gleichgültig,  wie  die  Frage,  ob  der  jetzt 
zu  erwägende  und  zu  entscheidende  Einzelfall  in  gleicher 
"Weise  schon  einmal  aufgetaucht  war  und  vielleicht  sogar 
durch  einen  gewissen  Brauch  da  und  dort  gebilligt  oder 
verworfen  worden  ist  (S.  46). 

Die  Norm,  welche  hier  allein  in  gerechtfertigter  Weise 
zum  Obersatze  ausersehen  werden  darf,  ist  die  Idee  des 
richtigen  Rechtes.  Und  die  Sätze,  gegen  die  nicht  ver- 
stofeen  werden  soll,  deren  Mifsachtung  keiue  gute  Sitf^ 
sein  würde,  sind  die  richtigen  Rechtsgrundsätze.  Mit  ihrer 
Klarlegung  und  Durchführung  wird  sich  das  Mannigfaltige 
der  hier  fällig  gewordenen  Aufgaben  systematisch  ordnen 
und  beherrschen  lassen.  Es  ist  diese  Systematisierung,  die 
nach  dem  Gesagten  als  eine  Erwägung  des  Rechtes  in 
seinem  möglichen  Inhalte  genommen  werden  mufe. 

Die  Moral  ist  nicht  eine  Schranke  des  Bechtes;  —  das 
vielmehr  in  seiner  Aufgabe,  richtiges  Verhalten  der 
Menschen  zu  bewirken,  überhaupt  nicht  beschränkt  ist 
und  keineswegs  in  jenem  genannten  Ziele  durch  Fragen 
der  sittlichen  Lehre  begrenzt  wird.  Diese  ist  eine  Er- 
gänzung des  Rechtes  dahin,  dais  das  letztere  einen  Zwangs- 
versuch zum  richtigen  Verhalten  darstellt,  die  Ethik  da- 
gegen eine  Lehre  bietet,  sich  in  der  Gesinnung  zu  läutern 
und  zu  vervollkommnen. 

Einen  unmoralischen  Vertrag  kann  es  bei  klarer  Unter- 
scheidung von  Recht  und  Moral  gar  nicht  geben.  Gegen 
die  moralische  Lehre  vermag  jemand  zu  versto&en,  der 
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sieb  in  seinen  Gedanken,  in  seinem  Begebren,  in  seinem 
Cbarakter  nicbt  rein  bält;  aber  wer  durcb  seine  Erklärung 
eine  zwangsweise  durchzuführende  Bindung  seiner  oder 
anderer  setzt,  wer  mit  seinem  Verhalten  sich  oder  andere 
schlecht  behandelt  und  sie  mißbraucht,  der  verfährt  gegen 
die  Idee  des  richtigen  Rechtes.  Dabei  kann  in  seinem 
Innern  der  eine  oder  der  andere  der  Kontrahenten  mora- 
lisch fehlgehen,  —  aber  der  Vertragsinhalt,  als  nun- 
mehrige Norm  eines  gewissen  äufseren  Verhaltens, 
vermag  immer  nur  rechtlich  unrichtig,  niemals  aber  nn- 
moralisch^  im  genauen  Sinne  des  Wortes  (S.  63),  zu  sein. 

In  den  Zusammenhang  unserer  dermaligen  Unter- 
suchungen gehört  nun  an  sich  blofs  das  Problem:  In 
welcher  Weise  man  für  die  gegen  die  guten  Sitten  ver- 
stofsenden  !Rechtsgeschäfte  einen  methodisch  gedeckten  Ab- 
stieg mit  dem  Vorbilde  des  richtigen  Rechtes  nach  dessen 
Grundsätzen  zu  vollenden  im  stände  ist  Aber  es  wird 
doch  nötig  sein,  vorher  auch  einen  Blick  auf  die  gegen 
ein  gesetzliches  Verbot  verstofsenden  Rechtsgeschäfte  zu 
werfen;  um  durch  die  Abgrenzung  jene  in  ihren  Gebieten 
sicher  erfassen  zu  können.  Zuvor  habe  ich  noch  auf 
folgende  Punkte  im  allgemeinen  aufmerksam  zu  machen. 

Bei  unserer  Aufgabe  konmit  es  immer  auf  den  Inhalt 
eines  Rechtsgeschäftes  an,  welcher  in  sich  grundsätzlich 
unzulässig  sein  mufs,  um  die  ihn  tragende  Willenserklärung 
zu  Fall  zu  bringen.  Denn  jener  Inhalt  ist  es,  den  die 
Rechtsordnung  anerkennen  und  verwirklichen  soll;  den  sie 
also  in  sich  nun  als  den  ihrigen  aufzunehmen,  damit  aber 
auch  der  notwendigen  Prüfung  zu  unterziehen  hat,  ob  er 
als  besonderes  Wollen  mit  dem  Ganzen  ihrer  Aufgabe  zu- 
sammenstimmt  Dabei  ist  der  jeweilige  Inhalt  des  Geschäftes 
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als  solcher  zu  erwägen;  und  namentlich  auch  eine  Trennung 
seiner  in  ein  Hauptgeschäft  und  eine  zugefügte  unzulässige 
Bedingung  zu  vermeiden.  Ein  bedingtes  Geschäft  ist  im 
Sinne  unseres  Rechtes  allemal  ein  besonders  geartetes  Ge- 
schäft. Also  kann  es  sich  hier  nur  fragen,  ob  durch  eine  Be- 
dingung, im  technischen  Sinne  des  Ausdruckes,  ein  unzu- 
lässiger Inhalt  des  Rechtsgeschäftes  hervorgebracht  werde 
oder  nicht  Die  Besonderheit  des  römischen  Rechtes,  das  bei 
Verfügungen  von  Todeswegen  die  unzulässige  Bedingung 
strich  imd  die  sonstige  Verfügung  aufrecht  erhielt,  kennt 
das  heutige  Recht  nicht.  Nach  diesem  ist  es  endlich  auch 
gleichgültig,  ob  mit  einer  besonderen  Bedingung  eine  Ver- 
pflichtung gemeint  ist,  auf  deren  Erfüllung  geklagt  werden 
kann,  oder  ob  der  Bestand  eines  Rechtsverhältnisses  von 
einer  solchen  Bedingung  abhängig  gemacht  ist  So  mehr- 
fach erörtert  bei  der  Exmissionsklausel  in  Mietverträgen, 
die  entweder  auflösende  Bedingung  der  Miete  oder  auf- 
schiebende Bedingung  eines  Kündigungsrechtes  sein  kann. 
Aber  für  unsere  Frage  ist  das,  wie  bemerkt,  immer  einer 
und  derselben  methodischen  Erwägung  zu  unterwerfen. 

Dagegen  steht  die  fehlerhafte  Entstehung  allein 
unter  einer  anderen  Betrachtung.  Wenn  blofs  die  Art  des 
Zustandekommens  eines  Geschäftes  gerügt  wird,  so  unter- 
Kegt  das  einer  Prüfung,  die  von  der  eben  unternommenen 
Ausführung  zu  trennen  ist  Das  gilt  vor  allem  von  der 
Vermeidung  arglistiger  Täuschung,  widerrechtlicher  Be- 
stinmiung  durch  Drohung  und  anderem,  dem  wir  bei  der 
Entstehung  von  Pflichten  des  richtigen  Rechtes  be- 
gegnen werden. 

Aber  kann  nicht  durch  fehlerhafte  Beweggründe 
gerade    der    Inhalt    eines    Geschäftes    gegen    richtiges 
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Recht  verstoJDsen;  und  deshalb  das  Rechtsgeschäft  unzu- 
lässig sein,  gleichviel  ob  mit  Bezugnahme  auf  ein  gesetzt 
Uches  Verbot  oder  auf  die  guten  Sitten?  Soll  das  Ge- 
schäft wirklich  völlig  isoliert  genommen  werden,  so  dafs 
sein  Inhalt  von  den  dazu  treibenden  Zielen  gar  nicht  be- 
rührt ist? 

Die  Rechtsprechung  schwankt  hier  hin  und  wieder. 
Sie  hatte  die  Frage  in  gar  vielseitigen  Tarianten  aufzu- 
nehmen, von  denen  einige  angeführt  werden  sollen.  Dar- 
lehen oder  Bürgschaften,  um  dem  Schuldner  verbotenes 
Hazardspiel  zu  ermöglichen;  —  Verkauf  von  Waffen  an 
den,  der  mit  Wissen  des  Verkäufers  einen  Mordanschlag 
plant;  —  Vermieten  oder  sonstiges  Überlassen  eiaes  Hauses 
zum  Zwecke  des  Bordellbetriebes  durch  den  Erwerber;  — 
dies  auch  mit  der  Besonderheit,  dafs  ein  Schadensersatz- 
anspruch klagend  darauf  gestützt  wurde,  dals  der  Gegner 
ein  dem  Fordemden  schon  verkauftes  Haus,  in  welchem 
letzterer  ein  Bordell  mit  Geldverdienst  für  sich  hätte  ein- 
richten können,  an  einen  dritten  vertragswidrig  weiter  ver- 
äufeert  habe,  —  oder  in  der  Wendung,  dafe  über  den 
Rücktritt  von  einem  beiderseits  erfüllten  Handel,  durch  den 
eine  Wohnimg  zum  Bordellbetrieb  vermietet  worden  war, 
ein  Vergleich  geschlossen  wurde.  —  Andere  Fälle  dieser 
Art  waren:  Abschlufs  eines  Kaufes,  durch  den  bezweckt 
wurde,  dem  verkaufenden  Ehemanne  die  Mittel  zum  Ver- 
lassen seiner  Ehefrau  zu  verschaffen;  —  auch  unmittelbar 
dahin,  dafs  einer  verheirateten  Frau  ein  Darlehen  gegeben 
wurde,  um  sie  dadurch  zu  bewegen,  ihren  Ehemann  zu 
verlassen  und  mit  dem  Darlehensgeber  auszuwandern.  — 
Ein  Bewerber  um  eine  Stelle  als  Bürgermeister  beauftragte 
vor  der  Wahl  einen  Wirt,  an  alle  Dorfeiawohner  Getränke 
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und  auch  Speisen  auf  des  Bestellers  Kosten  abzugeben,  um 
auf  die  Wählenden  zu  seinen  Gunsten  einzuwirken. 

Es  ist  begreiflich,  dafs  die  Gerichtspraxis  in  derartigen, 
ihr  vorkommenden  Fällen  nicht  schlechthin  sich  für  die  Zu- 
lässigkeit  der  getroffenen  Abmachungen  ausgesprochen  hat. 
Und  auch  die  Gesetzgebung  hat  diesem  Zuge  Rechnung  ge- 
tragen und  die  Erage  mehr  als  eine  offene  behandelt,  indem 
die  Passung  des  ersten  Entwurfes  eines  bürgerlichen  Gesetz- 
buches (106)  geändert  wurde:  An  Stelle  des  Ausdruckes  ein 
Rechtsgeschäft y  dessen  Inhalt  gegen  die  guten  Sitten  ver- 
stöfst  wurde  die  jetzige  Passung  gewählt,  die  nur  sagt, 
das . . .  verstöfst  —  Auf  der  anderen  Seite  kann  nicht  jede 
entfernte  Bezugnahme  auf  eine  Möglichkeit  eines  unrichtigen 
Erfolges,  der  nach  einem  Geschäftsschlusse  nun  kommen 
möchte,  die  Vernichtung  dieser  Willenserklärung  zur  Polge 
haben;  so  dafs  etwa  die  Möglichkeit,  dafs  der  Käufer  des 
Schmuckes  diesen  einer  Courtisane  schenken  werde,  die 
XJnzulässigkeit  jenes  Kaufes  bereits  nach  sich  ziehen  würde. 

Die  Antwort  wird  durch  die  Besinnung  auf  die  Grund- 
sätze des  richtigen  Rechtes  und  auf  die  Typik  ihrer  An- 
wendung gegeben.  Ich  meine  des  näheren  die  Erinne- 
rung daran,  dafs  ein  sachlich  unrichtiges  Vorgehen  in 
rechtlichen  Händeln  in  doppelter  Richtung  geschehen  kann: 
Entweder  in  der  Art,  dafs  der  eine  Beteiligte  seinen  Part- 
ner in  einer  unzulässigen  Weise  raifsbraucht,  oder  so,  dafs 
sie  sich  verbinden,  um  einen  dritten  mit  sachlichem 
Unrechte  zu  behandeln  (S.  292).  Und  dieses  letzte  kann 
als  Verletzung  einer  Pflicht  des  richtigen  Rechtes  schon 
vorliegen,  wenn  der  eine  Teil  auch  nur  dazu  in  notwendiger 
Weise  Beihilfe  leistet,  dafs  ein  Premder  der  blofeen  Will- 
kür des  andern  überliefert  werde. 
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Sonach  werden  wir  sagen  müssen,  dafs  ein  Rechts- 
geschäft nach  der  hier  erwogenen  Seite  unzulässig  ist,  in 
welchem  sich  zwei  derartig  yerbinden,  dafs  die  Leistung 
des  einen  an  den  andern  zum  Mifsbrauchen  des 
dritten  wesentlich  hilft  und  als  solche  ihrem  Sinne 
nach  versprochen  wird. 

Dafe  eine  solche  Beihilfe  auch  in  der  Sicherung  der 
Früchte  eines  Deliktes  durch  einen  jetzigen  Vertrag  ge- 
schehen kann,  ist  klar.  Beispielsweise:  Der  Dieb  bezahlt 
einen  es  wissenden  Verkäufer  mit  gestohlenem  Gelde;  oder 
umgekehrt,  er  verkauft  die  entwendete  Sache  an  jemanden, 
der  den  Sachverhalt  kennt  (vgl.  auch  StGB.  370:  3);  be- 
wufste  Annahme  einer  Schenkung  aus  verbrecherisch  er- 
langten Mitteln  (cf.  D.  XVm  1,  34,  3;  auch  J.  III  26,  7). 
Immer  wird  es  darauf  ankommen,  ob  die  versprochene 
Leistung  sich  als  eine  verbotene  Partiererei,  Begünstigung 
oder  Hehlerei  darstellt,  ob  die  letzteren  jener  wesentlich  inne- 
wohnen. Dann  ist  das  darauf  abzielende  Rechtsgeschäft 
imzulässig.  Nicht,  weil  es  die  Möglichkeit  eines  un- 
richtigen Zweckes  bietet,  —  denn  da  kann  noch  vieles  da- 
zwischen kommen,  bis  eine  solche  in  das  Auge  gefaxte 
Absicht  sich  verwirklichen  kann;  sondern  weil  der  Ab- 
schliefsende  durch  diesen  Geschäftsschlufe  zu  einem  — 
gerecht  oder  gelind  unzulässigen  —  Miüsbrauche  eines 
dritten  wesentlich  Beihilfe  leistet 

Der  gleiche  Gesichtspunkt  findet  Anwendung,  faUs  ein 
Rechtsgeschäft  die  Erfüllung  einer  rechtlichen  Verbindlich- 
keit vereitelt,  aus  dieser  Nichterfüllung  für  den  Ver- 
pflichteten aber  nicht  Strafe,  sondern  —  wie  heute  zu- 
meist bei  dem  Vertragsbruche  —  nur  Schadensersatz  folgt 
Hier  kann  es  gleichfalls  sein,  dafs  ein  darauf  abzielendes 
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Eechtsgeschäft  nichtig  ist;  und  zwar  entweder  so,  dafs  es 
von  dem  seine  Vertragspflicht  Brechenden  mit  einem  dritten 
abgeschlossen  wird,  oder  es  unter  zwei  Eremden  statt  hat, 
welche  die  eine  Partei  zum  Verletzen  ihrer  Verbindlichkeit 
bestimmen  möchten.  Immer  aber  ist  auch  in  diesen  Fällen 
vorausgesetzt,  dafs  das  neue  Bechtsgeschäft  gerade  auf  das 
Bewirken  der  Rechtswidrigkeit  gerichtet  ist  Rechtsfall: 
Der  Verkäufer  einer  Kuh  wird  von  einem  dritten  beredet, 
lieber  ihm,  als  dem  Käufer,  das  Tier  gegen  bessere  Zahlung 
abzulassen;  unter  der  vertragsmäfsigen  Gewähr,  daJs  er  ihn 
bei  etwaiger  Ersatzklage  des  ersten  Käufers  schadlos  halten 
werde.  Der  Verkäufer  ging  darauf  ein;  mußte  dann  dem 
geschädigten  Käufer  wirklich  Schadensersatz  leisten  und 
forderte  nun  im  Klagewege  von  dem  Erwerber  der  Kuh 
die  versprochene  Schadlöshaltung.  Das  abweisende  Urteü, 
welches  daraufhin  ein  hessisches  Amtsgericht  neulich  ge- 
fällt hat,  wird  für  begründet  zu  erachten  sein.  Es  war 
der  zweite  Vertrag  contra  ius^  da  er  auf  willkürliche  Mcht- 
befolgung  rechtlicher  Pflichten  sich  richtete.  Und  es  wird 
dieses  um  so  sicherer  feststehen,  als  der  Dritte  durch  sein 
Eingreifen  sich  dem  ersten  Käufer  nach  der  besonderen 
Vorschrift  des  Gesetzbuches  in  826  haftbat  machte;  wie  in 
dem  folgenden  Abschnitte  des  Näheren  dargelegt  werden  soll. 
Kehren  wir  von  dieser  besonderen  Betrachtung  zu  den 
Grenzen  der  Vertragsfreiheit  überhaupt  zurück,  so  haben 
wir  im  Abschlüsse  der  allgemeinen  Anmerkungen  noch 
diesen  Unterschied  zu  betonen:  Es  ist  zu  unterscheiden 
ein  Verstofs,  den  das  Geschäft  im  ganzen  macht,  von 
demjenigen,  der  in  einer  Einzelbestimmung  gelegen 
sein  kann.  Gewisse  Sonderfolgen  sind  nämlich  mit  einem 
an   sich    erlaubten  Geschäfte  zwingend  verbunden;   z.  B. 
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die  Haftung  eines  Kontrahenten  wegen  vorsätzlicher  Nicht- 
erfüllung seiner  Yerbindlichkeit  (pctctum  ne  dolus  praestetur 
nuttum  est,  — BGB.  276);  Haftung  des  Übernehmers  eines 
Termögens  für  die  Schulden  des  Übergebenden  dessen 
Gläubigem  gegenüber  (BGB.  419,  3);  Kündigungsrecht  des 
Gesellschafters  und  des  Gemeinschafters  ßGB.  723;  749); 
Verpflichtungen,  welche  dem  gewerblichen  Unternehmer 
oder  sonstigen  Dienstberechtigten  zur  Sicherung  von  Leben, 
Gesundheit,  Sittlichkeit  der  Dienstverpflichteten  gesetzlich 
zukommen  (GO.  120;  BGB.  619);  u.a.m.  Hier  wird  die 
also  unzulässige  E^lausel  gestrichen,  während  das  Geschäft 
im  ganzen  gültig  bleibt  und  Rechtswirkungen  erzeugt,  die 
mangels  besonderer  Bestinmiungen  durch  das  Geschäft 
selbst  nach  ergänzenden  Normen  des  Gesetzes  sich  be* 
stimmen.  Dahin  würden  auch  Abmachungen  gehören,  die 
auf  tatsächliche  Trennung  des  Lebens  von  Ehegatten  ab- 
zielen; und  die,  auch  wenn  sie  bei  Eingehung  der  Ehe 
abgegeben  sind,  nicht  die  Ehe  ungültig  machen,  sondern 
in  sich  hinfällig  sind.  Auch  sind  sie  nicht  etwa  dadurch 
gültig  geworden,  dafs  das  neue  bürgerliche  Recht  neben 
der  Scheidung  der  Ehe  auch  eine  Aufhebung  der  ehelichen 
Gemeinschaft  kennt;  denn  diese  ist  gleichfalls  nur  nach 
gerichtlichem  Ausspruche  möglich,  nicht  aber  durch  einen 
privaten  Vertrag,  welcher  den  Polgerungen  aus  dem  Wesen 
der  Ehe  (BGB.  1353)  widersprechen  würde. 

Nun  ist  dieser  Unterschied  von  Unzulässigkeit  im  ganzen 
und  von  zwingenden  Einzelfolgen  bei  den  beiden  Arten  von 
Begrenzung  der  Vertragsfreiheit  von  Interesse:  sowohl  gegen- 
über technisch  geformten  Gesetzesparagraphen,  als  bei  einem 
Verstofse  gegen  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  über- 
haupt    Das  erste  macht  bei  der  praktischen  Anwendung 
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eigentlich  keine  Schwierigkeit  und  kann  bei  der  jetzt 
folgenden  Übersicht  beiseite  bleiben;  auf  das  zweite 
kommen  wir  bei  der  Systematisierung  der  gegen  die  gtäen 
Sitten  verstoßenden  Rechtsgeschäfte  zurück. 

Endlich  erwähne  ich  noch  dieses:  Bei  unserer  Be- 
trachtung handelt  es  sich  in  erster  Linie  um  Rechts- 
geschäfte. Es  ist  aber  eine  einfache  und  zwingende 
Schlufsfolgerung,  da&  auch  da,  wo  das  Gesetz  die  Ent- 
stehung eines  ausschlielsenden  Rechtes  an  die  freie  Tat 
jemandes  anknüpft,  es  dieses  im  Sinne  seiner  allgemeinen 
Grundsätze  doch  nicht  tun  darf,  sobald  der  Handelnde 
gegen  richtiges  Recht  verfährt  Das  letztere  kann  ein  Vor- 
gehen gegen  gesetztes  Recht  in  seiner  besonderen  tech- 
nischen Fassung  sein  (so  BGB.  958),  aber  auch  möglicher- 
weise ein  Verhalten  wider  die  Pflichten  des  richtigen 
Rechtes,  wie  sie  im  nächsten  Abschnitte  darzulegen  sind. 
Das  ist  im  Kerne  auch  der  Gedanke,  den  die  früher  ein- 
mal angezogene  Entscheidung  des  Reichsgerichtes  im  Sinne 
hatte:  Als  sie  die  Entstehung  eines  Urheberrechtes,  das 
durch  rechtswidriges  Tun  erlangt  sein  würde,  in  der  Sache 
entschieden  verneinte  (S.  146). 

In  dem  jetzigen  Zusammenhange  bleiben  wir  bei  der 
Erörterung  der  unzulässigen  Rechtsgeschäfte  stehen. 
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n. 

BeehtsgeschSfte  gegen  ein  gesetzliches  Verbot. 

Diese  lassen  sich  in  drei  Klassen  zerlegen.  Ihrem 
Wesen  nach  gehören  sie  überall  unter  dasjenige  Yorgehen 
des  Rechtes,  mit  dem  es  in  eigener  Fassung  setzt  und  be- 
stimmt, was  als  das  vorausichtlich  durchschnittlich  Richtige 
von  dem  Urteiler  nun  auch  als  bedingungslos  richtig 
beobachtet  werden  soD.  Die  technische  Bearbeitung  kann 
bei  jeder  Art  zu  feinen  Ausführungen  führen.  Wir  geben 
für  die  einzelnen  Gruppen  nur  den  entscheidenden  Gesichts- 
punkt an;  und  wollen  ihn  jeweils  mit  genügenden  Bei- 
spielen erläutern. 

1.  Unmittelbares  Verbot  gewisser  Rechtsge- 
schäfte durch  das  Gesetz. 

Dies  findet  sich  in  allen  Teilen  des  bürgerlichen' 
Rechtes.  So  vor  allem  in  dem  jetzigen  Wucherparagraphen 
138,  2:  Er  dehnt  die  Versuche  der  seitherigen  Wucher- 
gesetze von  1880  und  1893  civilrechüich  aus  und  hebt  sie 
auf,  während  sie  als  Strafgesetze  weiter  in  Geltung  ver- 
bleiben (EG.  39;  47).  Danach  ist  jetzt  jedes  Rechtsgeschäft 
nichtig,  durch  das  jemand  unter  Ausbeutung  der  Notlage, 
des  Leichtsinns  oder  der  TJnerfahrenheit  eines  anderen 
sich  oder  einem  dritten  für  eine  Leistung  Vermögens- 
vorteile versprechen  oder  gewähren  läfst,  welche  den  Wert 
der  Leistung  dergestalt  übersteigen,  dafs  den  umständen 
nach  die  Vermögensvorteile  in  auffälligem  Mifsverhaltnisse 
zu  der  Leistung  stehen: 

Es  gehört  also  diese  Bestimmung  zu  den  einzelnen 
Anwendungen  von  BGB.  134,  als  denjenigen  Geschäften, 
die  gegen  ein  gesetzliches  Verbot  verstofsen.    Dafs  sie  inner-' 

StammUr  26 
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halb  BGB.  138  Platz  gefunden  hat,  ist  eine  sachlich  gleich- 
gültige Anordnung;  die  zudem  erst  im  letzten  Stadium  der 
Verhandlungen  über  das  Gesetzbuch  getroffen  worden  ist 
Auch  ist  trotz  jener  innerlichen  Oharakterisierung  die  Ver- 
bindung mit  dem  ersten  Absätze  von  138  durch  das  ge- 
wählte insbesondere  keineswegs  in  sich  fehlgehend.  Jener 
erste  Absatz  sagt,  dafs  das  Rechtsgeschäft  nicht  gegen  die 
guten  Sitten^  das  ist  gegen  die  Grundsätze  des  rich- 
tigen Rechtes  verstofsen  dürfe;  die  neu  hinzugefügte 
Bestimmung  .des  zweiten  Absatzes  versucht  nun  für  einen 
gewissen  Durchschnitt  von  erlebten  Fallen  eine  allgemeine 
durchgreifende  Regel  selbst  zu  formulieren,  als  gerechtes^ 
und  nicht  als  gelindes  Recht  Daraus  ergibt  sich  die 
praktische  Folge:  Einmal,  dafs  bei  der  Anwendung  des 
zweiten  Absatzes  von  138  immer  blofs  auf  den  tech- 
nisch zu  erfassenden  Sinn  dieser  Norm  es  ankommt, 
und  er  allerdings  dabei  von  den  für  den  ersten  Absatz  an- 
zustellenden Erwägungen  zu  trennen  ist;  zweitens,  da& 
diese  neben  ihm  einfach  in  Betätigung  zu  setzen  sind. 

In  den  jetzigen  Zusammenhang  gehören  auch  die 
Sätze  über  Verträge  auf  unmögliche  Leistungen.  Es  ist 
systematisch  nicht  ganz  zutreffend,  wenn  sie  neben  die 
Verstöfee  gegen  die  technisch  schon  gefafsten  und  gegen 
die  reinen  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  als  eine  Art 
von  dritter,  prinzipiell  geschiedener  Gruppe  lehrend  ge- 
setzt worden  sind.  Vielmehr  bedeuten  sie  auch  nur  eine 
besondere  Anwendung  der  vom  BGB.  134  aufgenommenen 
Begrenzung  der  Vertragsfreiheit 

Dabei  umspannen  sie  jetzt  manches,  was  vormals  in 
noch  näherer  Formulierung  eingehend  gefafet  war;  beispiels- 
weise Verträge,  die  eine  Verfügung  über  res  extra  com- 
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merdum  enthalten.  Für  sie  galten  manche  landesrechtliehe 
Sätze  (ALR.I  4,  14;  I  5,  85;  —  AG.  z.BGB.  89);  nunfaUen 
sie  unter  die  Lehre  von  der  ursprünglichen  Unmöglichkeit 
einer  vertragsmälsig  zugesicherten  Leistung. 

Geht  man  auf  die  sonstigen  Ausführungen  unserer 
Gesetze  für  BGB.  134  ein,  so  zeigt  sich  ihrer  eine  grofse 
Zahl  Ton  gesonderten  Bestimmungen,  die  unter  einander 
weiter  nicht  zusammenhängen.  In  Registern  und  Wörter-, 
büchem  des  neuen  Rechtes  sind  viele  Dutzend  gesammelt 
Es  kann  hier  nur  auf  diesen  oder  jenen  Satz  aus  ver- 
schiedenen Teilen  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  ankommen. 

Nichtig  ist  eine  im  voraus  getroffene  Vereinbarung, 
dafs  fällige  Zinsen  wieder  Zinsen  tragen  sollen  (BGB.  248); 
nichtig  Verträge  über  ein  künftiges  Vermögen  oder  über 
den  Nachlafs  eines  noch  lebenden  dritten  (BGB.  310; 
312;  —  zu  letzterem  D.  XXXLK  &,  29,  2,  —  deren  Kon- 
sequenz für  das  heutige  Recht  freilich  nicht  zu  ziehen 
wäre).  Das  Gleiche  gilt  von  der  im  voraus  getroffenen 
Vereinbarung,  nach  welchem  dem  Pfandgläubiger  bei  er- 
mangelnder Zahlung  das  Eigentum  an  der  Sache  zustehen 
solle  (Verbot  der  lex  commissoria  beim  Pfände  —  BGB.  1229). 
Ein  unentgeltlicher  Verzicht  des.  unehelichen  Kindes  auf 
den  ihm  gesetzlich  zustehenden  Unterhalt  für  die  Zukunft 
ist  nichtig  (BGB.  1714).  Ein  Vertrag,  durch  den  sich 
jemand  verpflichtet,  eine  Verfügung  von  Todeswegen  zu 
errichten  oder  nicht  zu  errichten,  aufzuheben  oder  nicht 
aufzuheben,  ist  nichtig  (BGB.  2302). 

Zuweüen  finden  sich  gesetzliche  Einengungen  bei  be- 
sonderen Rechtsgeschäften  für  besondere  Bestimmungen: 
Auflassung    unter   einer  Bedingung   oder  Zeitbestimmung 

(BGB.  925);  Grunddienstbarkeit  ohne  weiteren  Vorteil  für 

26* 
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die  Benutzung  des  herrschenden  Grundstuckes  (BOB.  1019); 
Ehevertrag  mit  .Verweisung  auf  ein  nicht  mehr  geltendes 
oder  auf  ein  ausländisches  Gesetz  (BGB.  1433);  Testament, 
das  die  Bestimmung  von  Subjekt  oder  Objekt  der  Zu- 
wendung einem  andern  überlässt  (BGB.  2065).  —  Von 
eigenem  Interesse;  Verbot  der  Vertragsstrafe  bei  Verlöb- 
nissen (BGB.  1297;  gleich  D.  XLV  1,  134  pr.;  entgegen 
ALR.ni,  113). 

Bei  diesen  gesetzlichen  Verboten,  aus  denen  hier  nur 
einzelne  Exempel  herausgegriffen  wurden,  und  die  unter 
sich  dem  besonderen  Stoffe  nach  nicht  weiter  zusammen- 
hängen, hat  die  Erfahrung  gelehrt,  dab  die  Privaten  oft 
Neigung  zur  Umgehung  äulsem.  Verbietet  ein  Gesetz  die 
Mobiliarhypothek  und  gestattet  an  beweglichen  Sachen  nur 
Faustpfand,  so  überträgt  oftmals  der  Schuldner  Eigentum 
auf  den  Gläubiger,  mit  dem  Bedingen  der  Rückübertragung 
bei  der  Zahlung  der  Schuld,  —  und  mietet  einstweilen  die 
sichernde  Sache.  Das  bürgerliche  Gesetzbuch  hat  es  ver- 
mieden, für  derartige  Umgehungsgeschäfte  (in  fraudem  legis) 
besondere  Anordnungen  zu  treffen.  Man  wird  sie  aber 
gleichfalls  unter  die  Folgen  stellen  müssen,  welche  das 
umgangene  Gesetz  für  die  von  ihm  getroffenen  Geschäfte 
aufstellt;  und  wird  die  Eigenschaft  des  Umgehimgsge- 
schäftes  dann  anzunehmen  haben,  wenn  die  Parteien  be- 
wufstermafsen  das  Gesetz  buchstäblich  und  damit  zu 
eng  ausgelegt  haben. 

2.  Verbot  von  Geschäften  durch  Straf- 
gesetze. 

Dadurch  werden  Rechtsgeschäfte  betroffen  und  für 
nichtig  erklärt,  die  auf  Herbeiführung  einer  mit  Strafe  be- 
drohten Handlung  gerichtet  sind.    Dies  kann  aber  sein: 
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a)  durch  Versprechen  einer  Leistung  an  jemanden,  da- 
mit dieser  ein  Delikt  begehe;  sei  es  direkt  durch  Bestechen 
und  Dingen  des  Verbrechers  oder  indirekt  durch  Verzicht 
auf  etwaigen  Schadensersatzanspruch,  Garantie,  jenen  wegen 
Strafe  und  Kosten  freizuhalten  (cf.  D.  XLVI  1,  73).  Da- 
gegen ist  ein  späterer  Vertrag  auf  Belohnung  nur  so* 
weit  nichtig,  als  darin  ein  Anreiz  zu  weiteren  Vergehen 
gelegen  ist  { —  vgl.  hierzu  ALR.  I  4,  146). 

b)  durch  Vereinigung  zu  einer  gemeinsam  zu  begehen- 
den strafbaren  Handlung.  Beispiele:  Schmuggelverträge; 
Gesellschaft  zu  verbotenem  Lotteriespiel  { —  societas  honestae 
et  licitae  rei  esse  debet)]  jemand  übernahm  von  dem  kon- 
zessionierten Schankwirte  die  Portführung  der  Wirtschaft 
für  eigene  Rechnung  und  auf  eigene  Verantwortung,  ver- 
abredete aber,  dafs  er,  der  Unternehmer,  die  polizeiliche 
Konzession  für  seine  Person  nicht  nachsuchen  solle,  viel- 
mehr nach  auTsen  als  Stellvertreter  des  Inhabers  der  Schank- 
konzession aufzutreten  habe,  —  verstiels  also  strafbar  gegen 
GO.  147:1). 

Davon  sind  solche  Fälle  zu  unterscheiden,  in  denen 
bei  einem  an  und  für  sich  erlaubten  Geschäft  wegen  der 
begleitenden  Umstände,  unter  denen  es  abgeschlossen  wird, 
der  eine  oder  beide  Teile  sich  strafbar  machen;  z.  B.  Kauf 
mit  Verstofe  gegen  die  Sonntagsruhe;  Veräuiserung  von 
Vermögensstücken  bei  einer  ihm  drohenden  Zwangsvoll- 
streckung, in  der  Absicht,  die  Befriedigung  des  Gläubigers 
zu  vereiteln  (StGB.  288);  Geschäfte  gegen  das  Börsengesetz 
75 — 78.  Hier  bleibt  das  Geschäft  civilrechtlich  gültig,  denn 
es  mufs  der  wesentliche  Sinn  des  Vertrages  in  sich  selbst 
der  sein,  eine  strafrechtlich  untersagte  Handlung  herbeizu-' 
führen. 
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.8.  Ablehnung  gewisser  Rechtsgeschäfte  seitens 
der  Rechtsordnung  durch  grundlegende  Betonung 
gewisser  Gesetze. 

Dalis  dies  durch  BGB.  134  und  die  ihm  entsprechen- 
den Normen  des  seitherigen  und  des  ausländischen  Rechtes 
auch  getroffen  wird,  kann  kaum  zweifelhaft  sein.  Ich  lasse 
dahingestellt,  ob  der  Ausdruck  gegen  die  öffentliche  Ord- 
nung, den  noch  der  erste  Entwurf  des  bürgerlichen  Gesetz- 
buches zusätzlich  vorschlug  (106),  unseren  jetzigen  Satz 
bezeichnen  sollte;  oder  ob  dort  bloDs  Verstols  gegen  funda- 
mentale öffentliche  Gesetze  (vgl.  auch  GVG.  173)  gemeint 
waren.  Aber  jener  Ausdruck  ist  überhaupt  von  einer  hoff- 
nungslosen Vagheit  und  Unklarheit.  Wenn  dagegen  CPO. 
328:  4)  und  EG.  30  in  unserer  Frage  den  Zweck  eines  deut- 
schen Gesetzes  einführen,  so  ist  damit  auch  nichts  anderes 
gesagt,  als  was  BGB.  134  bestinmit,  wovon  wir  nun  die 
angeführte  Folgerung  noch  zu  betrachten  haben. 

Denn  es  hat  die  praktische  Betätigung  hierbei  zu- 
weilen Schwierigkeiten  gemacht.  Als  sicher  kann  man 
wohl  hierher  ziehen:  Verträge  auf  Ehescheidung  durch 
übereinstimmende  Angabe  falscher  Tatsachen.  Denn  hier 
wird  der  Grundgedanke  unseres  Rechtes,  die  Trennung  der 
Ehe  nur  aus  wirklich  bewegenden  Gründen  zu  gestatten, 
durch  Parteiwillkür  zu  nichte  zu  machen  gesucht 

Bestritten  ist  bereits  die  Gültigkeit  eines  Verlöbnisses, 
während  der  eine  Teil  noch  in  gültiger  Ehe  lebt.  Aber  es 
sollte  die  Unzulässigkeit  einer  solchen  Verlobung  nicht  in 
Zweifel  gezogen  werden.  Es  kann  nicht  jemand  zu  gleicher 
Zeit  im  rechten  Gedanken  der  Ehe  sich  einer  vollkomme- 
*  nen  ungeteilten  Lebensgemeinschaft  hingeben  und  daneben 
sich  auf  eine  zweite  ebensolche  rüsten.   Wer  dem  letzteren 
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nachgeht,  hat  an  der  ehelichen  Treue,  die  er  schuldet, 
schon  tätig  gebröckelt  und  eine  contradietio  in  adiecto  sei- 
nem Verhalten  eingefügt  Das  Recht  kann  diesen  inneren 
"Widerspruch  nicht  sanktionieren,  ohne  in  sich  selbst  einen 
solchen  hineinzutragen.  —  Nun  ist  es  freilich  vorgekommen, 
dafe  auf  die  Nichtigkeit  eines  derartig  eingegangenen  Ver- 
löbnisses sich  der  bereits  verheiratete  Teil  berufen  hat;  so 
dals  er  auch  eine  Ersatzpflicht,  nach  BGB.  1300  dann  ab- 
lehnen zu  können  glaubte.  Allein  diese  Satzung  ist  im 
wesentlichen  überhaupt  überflüssig.  Alles,  was  mit  ihr 
erreicht  werden  kann,  vermag  auch  825  mit  847,  sowie 
826  zu  gewähren. 

Sodann  hat  die  Durchführung  der  Gewerbeordnung 
Zweifel  erregt;  z.  B.  bei  den  sogenannten  Bierabnahme- 
verträgen, in  denen  sich  Wirte  verpflichten,  Bier  nur  aus 
bestimmten  Brauereien  zu  beziehen.  Nim  verbietet  GO.  10 
nur  Kealgewerbeberechtigungen,  und  GO.  8  unterwirft  alle 
fniher  bestandenen  Bannrechte  in  der  Hinsicht  der. Ab- 
lösung, was  beides  etwas  anderes  bedeutet  als  jene  Ver- 
träge. Mithin  würde  nicht  ein  solcher  Bierabnahmevertrag 
als  solcher,  sondern  nur  dessen  vereinbarte  XJnaufheb- 
barkeit  gegen  das  gesetzliche  Verbot  sein. 

Ganz  interessant  sind  hier  die  sogenannten  Schweige- 
gelder, —  Versprechungen,  die  jemand  abgibt,  damit  ein 
•anderer  eine  von  dem  Versprechenden  begangene  uner- 
laubte Handlung  nicht  anzeige.  Hier  wird  man  bei  Ver- 
brechen in  unserem  Rechte  den  grundlegenden  Satz  finden 
müssen,  dafs  eine  Anzeige  gewollt  wird,  und  deshalb  ein 
.Abkaufenlassen  ihrer  gesetzlich  nicht  zulässig  ist.  Zweifel- 
haft kann  es  bei  Antragsdelikten  sein.  Es  ist  zu  unter- 
scheiden:  Legt   das  Gesetz  das  Antragsrecht  in  das  freie 
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persönliche  Belieben  des  Antragsberechtigten,  so  mag 
er  sich  auch  im  Vertrage  mit  dem  Schuldigen  privatim 
abfinden  lassen  (möglicherweise  auch  unter  Zurück- 
nahme des  Antrages,  soweit  solche  überhaupt  statthaft),  und 
also  die  Berichtigung  des  Deliktes  eintreten;  —  ist  es  dar 
gegen  ein  im  objektiven  Interesse  eines  anderen  zu 
wahrendes  Becht,  z.  B.  Antragsrecht  des  Yertreters  eines 
verführten  Mädchens  (StGB,  182),  so  ist  ein  Vertrag,  durch 
den  der  Berechtigte  für  sich  es  abkaufen  läfst,  sicherlich 
gegen  des  Gesetzes  Meinung. 

Und  dieser  Gesichtspunkt  wird  sich  überall  mit  Erfolg 
durchführen  lassen,  da  das  Becht  eine  objektiv  gerecht- 
fertigte Führung  erwartet  Beispiele:  Bezahlung  des  Vor- 
mundes, damit  er  die  Veräuüserung  von  Mündelgut  an  den 
Zahlenden  betreibe;  Honorierung  des  Vertreters  einer  Be- 
rufsgenossenschaft, damit  er  im  Interesse  des  Honorierenden 
eine  bestimmte  Person  zur  Anstellung  in  der  Genossen- 
schaft empfehle;  entgeltlicher  Verzicht  auf  das  Zeugnis- 
verweigerungsrecht —  Dazu  jetzt  KO.  188;  243. 

Etwas  feiner  grenzen  sich  hier  Fragen  aus  dem  Treiben 
der  Tagespolitik  ab.  In  Deutschland  entstanden  bekannte 
Prozesse  wegen  Verletzung  des  Art  32  der  Keichsverfas- 
sung,  wonach  die  Mitglieder  des  Beichstages  als  solche 
keine  Besoldung  oder  Entschädigung  beziehen  dürfen.  — 
Der  österreichische  oberste  Gerichtshof  hatte  über  einen 
Vertrag  zu  entscheiden,  durch  den  ein  Honorar  für  die 
publizistische  und  agitatorische  Tätigkeit  eines  Politikers 
für  das  Zustandekommen  des  (demnächst  in  Osterreich  er- 
lassenen) Branntweinsteuergesetzes  zugesichert  worden  war. 
Er  erklärte  den  Vertrag  für  gültig.  —  Besonderes  Interesse 
gewährte  einEechtsstreit,  den  ein  Journalist  namens  Silvagni, 
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der  Herausgeber  der  Zeitung  Opinione  vor  nicht  langer  Zeit 
in  Born  unternahm.  Da  in  Italien  gemeinhin  die  Zeitungen 
nicht  ohne  Unterstützung  politischer  Persönlichkeiten  und 
der  Begierung  bestehen  können,  so  suchte  Silvagni  eine 
materielle  Sicherheit  in  einem  Yertrage  mit  dem  Minister- 
präsidenten Saracco,  der  ihm  eine  monatliche  Beihilfe  von 
2000  Lire  versprach,  wenn  die  Zeitung  Opinione  die  Begie- 
rung unterstütze  und  die  Angriffe  gegen  die  Abgeordneten 
di  Budini  und  Lüzzatti  unterlasse.  Da  diese  Zahlung  nach 
einigen  Monaten  ohne  jegliche  Begründung  plötzlich  aus- 
blieb, so  verklagte  Silvagni  den  Ministerpräsidenten  auf 
Yertragserfüllung.  Das  Urteil  fiel  ungünstig  für  den 
Kläger  aus.  Der  Bichter  erklärte  es  für  die  Pflicht  der 
Presse,  der  Wahrheit  zu  dienen,  auch  in  den  Fällen,  wo 
sie  politische  Persönlichkelten  zu  kritisieren  hat  Wenn 
nun  der  Leiter  der  Opinione  die  beiden  genannten  Poli- 
tiker für  tadelnswert  hielt,  so  durfte  er  sich  von  der  Er- 
füllung dieser  Pflicht  nicht  durch  Geld  abwendig  machen 
lassen;  hielt  er  sie  nicht  für  tadelnswert,  so  muMe  er  sich 
der  Angriffe  auf  sie  enthalten,  auch  ohne  Lohn  dafür  zu 
nehmen.  Daher  habe  Silvagni  sich  einen  unerlaubten  Yor- 
teil  zu  verschaffen  versucht,  indem  er  eine  monatliche 
Zahlung  dafür  annahm,  dafs  er  die  beiden  Politiker  zu 
schonen  versprach,  und  seine  Forderungsklage  sei  daher 
abzuweisen.  —  Man  sieht,  dals  die  Entscheidungen  überall 
davon  abhängig  gemacht  werden  müssen:  ob  jemand  ein 
Becht  und  eine  Pflicht  durch  einen  entgeltenden  Yertrag 
gefährdet  oder  sogar  umkehrt  und  verletzt,  während  das 
Gesetz  jene  zuerkannte,  auf  dafs  sie  objektiv  ausgeführt 
würden. 
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IIL 
Aechtsgeschäfte  gegen  die  guten  Sitten. 

Aus  den  seitherigen  Erörterungen  geht  schon  deutlich 
.hervor,  dafs  viele  Rechtsgeschäfte,  bei  denen  die  Eecht- 
sprechung  seither  geprüft  hat,  ob  sie  noch  gemäls  den 
-guten  Sitten  seien,  in  der  Tat  der  Beurteilung  nach  BGB. 
134  und  der  Frage  ihres  Widerstreites  mit  einem  gesetz- 
lichen Verbote  zu  unterwerfen  sind.  Es  wird  angebracht 
sein,  dafe  man  sich  schärfer  auf  die  zwei  verschiedenen 
3Iittel  und  Wege  besinnt,  welche  die  Gesetzgebung  ;auch 
hier  neben  einander  benutzt  hat:  Auf  die  technisch  ge- 
formte Satzung  und  auf  das  Urteilen  nach  dem  Grund- 
gedanken des  Bechtes  selbst.  Insbesondere  sind  viele  Bechts- 
iälle,  die  man  der  zuletzt  genannten  Erwägung  unterstellt 
hat,  in  Wahrheit  der  dritten  Auslassung  der  vorigen  Nummer 
zu  unterbreiten  und  nach  technisch  ermittelten  Folgesätzen 
positiv  gefalster  Normen  und  Einrichtungen  zu  prüfen. 

Ob  man  die  eine  oder  die  andere  Art  des  subsumieren- 
den ürteilens  anzuwenden  hat,  das  ist  nicht  ohne  ver- 
schiedene praktische  Folgen. 

In  dem  einen  Falle  haben  wir  als  die  oberste  Norm 
eine  feste  gesetzte  Begelung,  deren  Sinn  mit  Hilfe  der 
technischen  Rechtslehre  klar  zu  legen  und  zu  verwerten 
ist;  über  ihn  hinaus  gibt  es  keine  sachliche  Erwägung 
mehr.  Bei  der  anderen  Aufgabe  müssen  wir  die  jeweils 
zutreffende  Bestimmung  aus  der  Idee  des  richtigen 
Rechtes  mit  Hilfe  der  Grundsätze  und  des  Torbildes 
selbständig  ableiten. 

Widerspricht  ein  Vertrag  einem  gesetzlichen.  Verbot, 
so  besteht  doch  eine  Verpflichtung  zum  Ersätze  des  nega- 
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tiven  Vertragsinteresses  (BGB.  309);  handelt.es  sich  um 
einen  Yerstofs  gegen  die  guten  Sitten,  so  ist  davon  keine 
Rede. 

Ist  ein  Rechtsgeschäft  den  Erwägungen  unserer  vorigen 
Nummer  zu  unterwerfen^  so  hat  eine  weitere  Prüfung  ein- 
zutreten, ob  auch  wirklich  seine  Nichtigkeit  festzustellen 
ist,  oder  nicht  vielleicht  im  Sinne  dieses  gesetzten  Rechtes 
eine  andere  Wirkung  bestehen  soll  (BGB.  134);  haben  wir 
es  mit  einer  Verneinung  nach  richtigem  Rechte  zu  tun, 
so  gibt  es  nur  die  eine  Folge,  dafe  das  Geschäft  nichtig  ist. 

Besonders  eindringlich  zeigt  sich  die  jetzt  betonte 
Unterscheidung  bei  dem  vom  Rechte  beherrschten  Gebiete: 
dem  sachlichen,  dem  örtlichen  und  dem  zeitlichen. 

Die  technisch  bestimmte  Unzulässigkeit  von  Rechts- 
geschäften gilt  genau  so  weit,  als  das  sachliche  Gebiet 
reicht,  das  dieser  positiven  Regel  Untertan  ist  Ein  dahin 
zu  stellender  Satz  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  kann  auf 
bürgerliches  Landesrecht  und  öffentliches  Recht  nicht  an- 
gewandt werden:  Das  Ergebnis  der  theoretischen  Rechts- 
lehre über  Rechtsgeschäfte  gegen  die  guten  Sitten  und  vor 
allem  die  Methode  ihrer  Betätigung  hat  auch  für  jene 
dortigen  Rechtsfragen  Bedeutung,  soweit  nicht  gerade  in 
genem  anderen  rechtlichen  Gebiete  eine  ganz  besondere 
zwingende  Satzung  ihrerseits  herrscht 

Für  das  internationale  Privatrecht  ist  hier  der  Satz 
festzuhalten,  dafs  die  Frage  nach  den  Grenzen  der  Vertrags- 
freiheit von  uns  und  unseren  Gerichten  im  Sinne  einmal 
unseres  besonders  geformten  Rechtes  und  auiserdem  allge- 
mein nach  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  zu  be- 
stimmen und  zu  entscheiden  ist  Ein  damit  nicht  im  Ein- 
klänge  stehendes   ausländisches   Gesetz   ist  niemals   anzu- 
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wenden  (EG.  30);  ein  dagegen  verstofsendes  ausländisches 
Urteil  nicht  zu  vollstrecken  (CPO.  328:  4;  TgL  723).  — 
Es  ist  aber  auch  die  eigentümliche  Verwickelung  zur 
Sprache  gekommen:  Ob  ein  Rechtsgeschäft,  das  gegen  ein 
ausländisches  gesetzliches  Yerbot  verstöfst,  aber  im  Inlande 
zur  Erledigung  kommt,  für  zulässig  zu  erachten  ist? 

Beispiel:  Es  hatte  sich  eine  Gesellschaft  gebildet, 
welche  das  Einschmuggeln  von  "Waren  nach  BuCsland  be- 
trieb. Die  Teilnehmer  gerieten  dann  in  Streit,  und  es  kam 
unter  ihnen  zum  Prozesse  aus  jenem  Gesellschaftsvertrage. 
Das  deutsche  Eecht  verbietet  zwar  die  Tätigkeit  der 
Schmuggler,  welche  in  das  Reichsgebiet  zollpflichtige  Waren 
einführen;  dagegen  das  Schmuggeln  von  Deutschland  aus 
in  das  Ausland  nur  bei  besonderen  Staatsverträgen  (wie 
zwischen  Preufeen  und  Österreich),  und  ein  solcher  be- 
steht zur  Zeit  mit  Rufsland  nicht  War  also  jener  GeseU- 
schaftsvertrag  gültig,  und  die  erhobene  actio  pro  socio 
zulässig? 

Man  könnte  daran  denken,  da(s  unser  Recht  nicht 
dazu  die  Handhabe  bieten  dürfe,  um  gegen  die  Gesetze 
eines  mit  uns  in  Frieden  lebenden  Staates  zu  handeln:  Aber 
der  blofs  technisch  juristische  Standpunkt  wird  hier  nicht 
ausreichen.  Eine  Gesellschaft,  welche  einem  auswärtigen 
Volke  gegen  dessen  Gesetze  Christentum  und  Bildung 
bringen  will,  wii*d  man  nach  unserem  Rechte  nicht  für 
unzulässig  halten.  Es  ist  also  in  die  sachliche  Prüfung 
einzutreten.  Und  da  macht  sich  dieses  geltend:  Wenn 
unser  Recht  authentisch  feststellt,  was  nach  seiner  Meinung 
unrichtiges  Recht  ist,  so  ist  damit  für  unsere  Rechts- 
unterworfenen und  unsere  Gerichte  auch  zugleich  angegeben, 
daJs  es  unrichtig  sei,  wenn  die  Handlung  in  ihrem  Erfolge 
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sich  nach  aulsen  wendet  und  gegen  eine  auswärtige  Bechts- 
ordnung  (technisch)  in  der  Weise  (sachlich)  verstofsen 
würde,  dafe  wir  dieses  Vorgehen  gegen  unser  Becht  als 
unrichtig  annehmen.  Sonach  würde  der  vorhin  angeführte 
Gesellschaftsvertrag  für  uns  ungültig  sein;  und  zwar  im 
Sinne  und  als  Folgerung  unseres  gesetzten  Bechtes. 
Eine  weitere  Prüfung,  ob  die  damit  geschaffenen  Verhält- 
nisse in  sich  richtig  seien,  ob  etwa  der  Zölle  setzende 
Staat  nicht  sachlich  unbegründete  Zumutungen  stelle,  ist 
nach  dieser  Auffassung  ausgeschlossen. 

Die  weitere  oben  vorgemerkte  Frage  geht  auf  die  Er- 
wägung des  Zeitpunktes,  in  welchem  die  XTnzulässigkeit 
eines  Bechtsgeschäftes  hervortreten  kann.  So  ist  es  zweifel- 
haft geworden,  ob  man  nach  dem  Wuchergesetze  von  1880 
früher  abgeschlossene  wucherische  Geschäfte  noch  einklagen 
könne;  sowie,  ob  ein  Verzicht  auf  eine  Forderung,  der 
nach  der  jetzigen  Bestimmung  von  BGB.  138,  2  erfolgt 
und  ihr  verfallen  würde,  als  nichtig  zu  behaupten  sei. 
Auch  hat  man  mit  Becht  gefragt,  ob  auf  ältere  Mietverträge 
jetzt  in  Anwendung  zu  bringen  seien:  BGB.  540  und  541, 
Nichtigkeit  einer  Beschränkung  oder  Ausschliefsung  der 
Haftpflicht  des  Vermieters  für  Mängel  der  Mietsache  oder 
für  das  Bestehen  von  Eechten  dritter,  sofern  der  Vermieter 
beim  Abschlüsse  einer  solchen  Vereinbarung  die  Mängel 
arglistig  verschweigt;  —  BGB.  544,  Befugnis  des  Mieters 
zur  alsbaldigen  Kündigung  gesundheitsgefährlicher  Woh- 
nungen, auch  wenn  er  die  Gesundheitsgefährlichkeit  beim 
Abschlüsse  des  Vertrages  gekannt  oder  auf  deren  Geltend- 
machung verzichtet  hat;  —  BGB.  559,  Nichterstreckung 
des  Vermieterpfandrechts  auf  die  der  Pfändung  nicht  unter- 
worfenen Sachen  des  Mieters. 


Digitized  by 


Google 


—     414    — 

Die  zutreffende  Entscheidung  wird  durch  die  Trennung- 
Ton  technisch  geformtem  Rechte  und  von  Grundsätzen  des 
richtigen  Rechtes  überhaupt  gegeben.  Wenn  ein  Rechts- 
geschäft gegen  die  letzteren  verstöJst,  so  ist  es  unter  allen 
Umständen  nichtig,  sofern  nicht  ein  besonderes  Gesetz 
ausnahmsweise  die  Mchtbeachtung  jener  Grundsätze  be- 
stimmt hätte.  Aber  da  weder  das  jetzige,  noch  ein  früheres 
uns  interessierendes  bürgerliches  Recht  dieses  jemals  getan, 
vielmehr  alle  hier  maisgeblichen  Ordnungen  darin  überein- 
stimmen, dafs  die  gegen  die  guten  Sitten  verstoisenden 
Geschäfte  nichtig  seien,  so  kann  es  sich  höchstens  um  eine 
bessere  Erkenntnis  dessen  handeln,  was  dieser  Yorschrift 
wirklich  entspricht  —  Falls  dagegen  eine  "Willenserklärung 
einem  besonders  gefafsten  zwingenden  Gesetze  widerspricht, 
so  ist  dieser  besondere  Versuch  des  Rechtes,  das  richtige 
Resultat  im  Durchschnitte  zu  erreichen,  für  sich  tech- 
nisch zu  nehmen  und  anzuwenden.  Es  ist  also  in  jedem  ein- 
zelnen Falle  der  besondere  Sinn  eines  derartigen  Rechtssatzes 
auch  in  der  Richtung  zu  prüfen  und  klar  zu  stellen,  ob  er 
auf  vor  ihm  schon  abgeschlossene  Geschäfte,  die  damals 
nach  gesetztem  Rechte  zulässig  waren,  jetzt  noch  nach- 
träglich Anwendung  finden  wolle  oder  nicht  Eine  all- 
gemeine Vermutung,  wie  die  mit  der  Verneinung  einer 
rückwirkenden  Kraft,  kann  nicht  wohl  gerechtfertigt 
werden  (vgl  EG.  170);  irgendwie  muls  sich  der  Sinn  jedes 
einzelnen  Gesetzes  nach  der  einen  oder  der  entgegenge- 
setzten Richtung  doch  klar  stellen  lassen  (vgl.  BGB.  2171). 
Danach  war  die  Anwendung  des  Wuchergesetzes  von  1880 
in  seiner  speziellen  Anordnung  auf  die  fniher  von  der 
Gesetzgebung  freigestellton  Rechtsgeschäfte  richtiger  zu 
verneinen;  während  es  bei  BGB.  138,  2   wohl  umgekehrt 
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ist,  immer  im  Sinne  des  wirklichen  Willens  dieser 
technisch  begrenzten  Bestimmung  genommen.  In 
diesem  Sinne  ist  wiederholt  die  Verbindung  der  beiden 
Absätze  von  BGB.  138  zu  betonen;  deren  zweiter  damit 
in  die  gleiche  Stärke  des  Durchgreifens,  wie  der  erste 
gerückt  wird.  Für  die  drei  obigen  Fragen  aus  dem  Miet- 
rechte finden  für  alte  Mietverträge  nach  zutreffender  An- 
sicht die  neuen  Einzelbestimmungen  des  bürgerlichen  Ge- 
setzbuches keine  Anwendung.  Denn  sie  ändern  das  seit- 
herige Becht  mehr  in  Einzelheiten  und  haben  deshalb  zu 
durchgreifender  Malsnahme  für  die  laufenden  Verträge 
keinen  starken  Anlafs;  heben  sich  auch  selbst  mehr  als 
Besonderheiten  aus  allgemeineren  Einrichtungen  heraus, 
die  im  übrigen  —  wie  das  Pfandrecht  des  Vermieters  — 
zweifellos  nach  dem  seitherigen  Kechte  zu  beurteilen  sind. 
Dagegen  dürfte  das  Verbot  der  locaHo  c&nduciio  perpetua 
in  BGB.  567  als  sofort  anwendbar  anzusehen  sein;  da  das 
Gegenteü  —  die  Möglichkeit  unkündbarer  Mietverträge 
aus  alten  Zeiten  her  —  die  Absicht  des  Gesetzes  in  weit- 
gehender Weise  illusorisch  machen  müfste. 

Aber  dieses  alles  dient  hier  nur  zur  weiteren  Er- 
läuterung des  Gegensatzes  von  besonders  geformten  und 
von  grundsätzlich  richtigem  Bechte.  In  seiner  näheren 
Ausführung  ist  es  jeweilig  in  der  technischen  Eechtslehre 
zu  erörtern.     . 

Wir  wenden  uns  in  dieser  Lehre  nun  dazu,  die  grund- 
sätzlich unzulässigen  Bechtsgeschäfte  systematisch 
zu  ordnen.  Wie  in  dem  Eingange  dieses  Abschnittes  er- 
wogen wurde,  so  ist  dieses  eine  Arbeit  des  Juristen,  doch 
keineswegs  eine  solche  des  Sittenlehrers;  —  freilich  eine 
Aufgabe  des  theoretisch  untersuchenden  Juristen.     Alle 
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Bemühungen,  an  dieser  Stelle  Aiit  Ausführungen  von  mo- 
ralischen Lehren  durchzudringen,  müssen  von  vorne- 
herein verloren  sein.  Es  sind  zwei  getrennte  Ge- 
dankenreihen zu  vollziehen.  Richtiges  Becht  und  sitt- 
liche Lehre  haben  ihre  methodisch  getrennten  Aufgaben. 
Von  dem  gleichen  obersten  Gesetze  für  menschliches  Wollen 
ausgehend,  sind  sie  in  eigenen  Grundsätzen  jeweils  aus- 
zuarbeiten und  durchzuführen;  und  nur  in  der  Gesamt- 
aufgabe des  guten  Zusammenlebens  der  Menschen  zu  un- 
trennbarer Unterstützung  zu  vereinigen. 

Li  der  seitherigen  juristischen  Literatur  hat,  soviel 
ich  sehe,  nur  der  verdienstvolle  Gruchot  einmal  den  Ver- 
such gemacht,  die  inhaltlich  unrichtigen  Bechtsgeschäfte 
in  rechtlich  begründeter  Systematik  zu  erfassen.  £r  stellt 
ftlnf  Klassen  hierbei  auf:  1.  Verträge,  die  auf  Hervorrufung 
oder  Beförderung  unerlaubter  Handlungen   gerichtet  sind; 

2.  Versprechen  für  die  Unterlassung  einer  unerlaubten 
Handlung    oder   für    die    Erfüllung    einer    Zwangspflicht; 

3.  Verträge,  welche  die  Verheimlichung  eines  Vergehens 
bezwecken;  4.  Verträge  über  die  Verheimlichung  der  aulser- 
ehelichen  Vaterschaf  t  eines  Schwängerers;  S.Verträge,  durch 
welche  in  ungehöriger  Weise  auf  die  Freiheit  des  Ent- 
schlusses in  Dingen  eingewirkt  wird,  in  welchen  der  Mensch 
sich  durch  äufsere  Motive  nicht  soll  bestimmen  lassen; 
—  dazu  fügt  er  ergänzend  6.  Verträge,  worin  für  die  Ver- 
mittelung   einer  Heirat  eine  Vergütung  versprochen  wird. 

Man  sieht,  dafs  hier  Bechtsgeschäfte  gegen  ein  gesetx^ 
liches  Verbot  und  solche  gegen  die  guten  Sitten  stark  durch- 
einander gehen.  Aber  es  ist  auch  gar  nicht  erkennbar, 
welches  der  einheitliche  Gedanke  ist,  auf  den  alle  die  ge- 
nannten Einzelfälle  gezogen  werden.    Wohl  sagt  jener  Jurist 


Digitized  by 


Google 


—    417     — 

einmal:  Das  Recht  würde  mit  seinem  innersten  Wesen  in 
Widerspruch  treten,  es  würde  aufhören,  Recht  xu  sein, 
und  sich  in  Unrecht  verwandeln,  wollte  es  jemals  das 
ethische  JMnxip^  das  seine  Grundlage  bildet,  verleugnen 
und  dem  Unsittlichen  seinen  Schutz  verleihen.  Allein  es 
ist  ihm  verborgen  geblieben,  dars  das  ethische  Prinzip  in 
seiner  Allgemeinheit  nur  den  Gedanken  von  dem  rich- 
tigen Wollen  überhaupt  bedeutet,  und  dals  er  unsittlich 
unwillkürlich  in  der  Bedeutung  von  ungesetzmäfsig  in 
<ler  Zwecksetzung  nimmt  Erst  unter  diesem  obersten  Be- 
;gTiffe  treten  dann  die  zwei  Abteilungen  der  sittlichen 
Lehre  auf  reine  Gesinnung  und  des  richtigen  Rechtes 
von  gutem  Verhalten  aul  Wir  haben  es  nun  mit  der 
•eigenen  Betrachtung  des  letzteren  zu  tun. 

Indem  ich  hiemach  die  Au^be  einer  Schematisierung 
von  grundsätzlich  unzulässigen  Rechtsgeschäften  von  dem 
Anfange  an  aufnehme,  bitte  ich  den  Leser,  sich  zuvor  der 
Pormeln  von  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  zu 
versichern;  und  der  Methode  eingedenk  zusein,  jene  Sätze 
Äuf  das  weite  Material  konkreter  Streitfälle  mit  dem  Yor- 
bilde  einer  jeweils  gedächten  Sondergemeinschaft  anzu- 
wenden. 

Bei  der  Durchführung  stöfst  man  auf  zwei  allgemeine 
Möglichkeiten:  1.  Das  Geschäft  ist  im  ganzen  wegen  des 
Yerstofses  gegen  die  richtigen  Rechtsgrundsätze  unzulässig. 
2.  Es  widerspricht  eine  Einzelbestimmung  des  Rechts-. 
Geschäftes  jenen  Prinzipien;  so  dafs  diese  besondere  Klausel 
nichtig  wird. 

Zu  1.  Hier  sind  die  Grundsätze  des  Bestehens  an*, 
zuwenden;  sowohl  derjenige  des  Achtens,  wie  des  Teil- 
nehmens.    Ihre  gemeinsame  Richtung  ist  diese:  dals  nicht 
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die  besthnmeiide  Behandlung  eines  Bechteünterworfenen  der 
Willkür  des 'andern  anheim  gegeben  werden  darf.  Das 
kann  sowohl  in  dem  Achten  als  auch  in  dem  Teilnehmen 
verfehlt  werden:  Mit  der  Anforderung  zu  einem  gewissem 
Handeln  seitens  des  rechtlich  Gebundenen  oder  aber 
durch  seinen  AusschluJs  Yon  dem  sozialen  Zusammen- 
leben. Durch  das  Überschreiten  der  jeweils  so  gezogenen 
Grenzen  erhalten  wir  unzulässige  Rechtsgeschäfte  auf  ein 
Tun  und  daneben  solche  auf  ein  Unterlassen.  Dagegen 
gehört  die  technische  Abteilung  von  dinglichen  und  obli- 
gatorischen Eechten  nicht  hierher.  Es  ist  im  besonderen 
gleichgültig,  ob  jemand  durch  das  eine  oder  andere  aus- 
geschlossen wird;  denn  in  unserer  Frage  der  Vertragsfreiheit 
kommt  die  Unzulässigkeit  der  Rechtswirkung  überhaupt 
in  Erwägung,  und  es  steht  die  Person,  bei  der  es  zweifelhaft 
wird,  allemal  schon  deutlich  und  herausgehoben  vor  uns. 
Zu  2.  Bei  der  Erörterung  einer  nach  Treu  und  Glauben 
Torzunehmenden  Leistung  wurde  schon  hervorgehoben,  dafe 
die  darauf  verweisende  Bestimmung  des  Gesetzbuches  als  eine 
zwingende  gegenüber  abweichenden  Parteierklärungen  an- 
zusehen ist;  es  geht  nicht  an,  sich  den  Satz  von  BGB.  242 
mit  dem  Hinzufügen  zu  denken:  sofern  nicht  die  Beteiligten 
eine  Leistung  gegen  Treu  und  Glauben  bestimmt  haben. 
Also  ist  jede  lex  contractus^  die  den  Schuldner  zu  einer 
contra  bonam  fidetn  vorzunehmenden  Leistung  verpflichten 
möchte,  als  einzelner  Bestandteil  des  fraglichen  Eechts- 
geschäftes  unzulässig  und  für  sich  zu  streichen.  Jetzt  ist 
allgemeiner  darauf  hinzuweisen,  dals  das  Gleiche  auch  für 
alle  anderen  Prägen  bei  dem  AusführiBn  von  Rechtsver- 
hältnissen entsprechend  beachtet  werden  mufs.  Ein  Rechts- 
geschäft, das  also  darauf  gerichtet  ist,  eine  unrichtige  Aus- 
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Übung  von  Ausschliefsungsrechten  herbeizuführen,  insbe- 
sondere auch,  sofern  es  blofs  den  Zweck  der  Schadenfreude 
Terfolgt,  das  auf  einen  Mifsbratich  in  ^Familienverhältnissen 
abzielt,  eine  tunliche  Benachrichtigung,  wo  sie  geboten  ist, 
erlassen  will,  oder  eine  der  Billigkeit  offenbar  nicht  ent- 
sprechende Bestimmung  schafft:  überschreitet  damit  die 
Grenzen  der  Vertragsfreiheit  und  ist  insoweit  für  nichtig 
zu  erachten. 

Dies  folgt  zwingend  aus  der  allgemeinen  Norm  von 
BGB.  138, 1.  Danach  soll,  wie  wir  festgestellt  haben,  kein 
Rechtsgeschäft  gegen  die  Grundsätze  des  richtigen  Hechtes 
versto&en  dürfen.  Mag  dann  (nach  dem  vorigen  Abschnitte) 
die  Gesetzgebung  hier  und  da  ein  unrichtiges  Ausüben  von 
!Rechten  an  sich  gestatten,  —  auf  eine  rechtsgeschäft^ 
liehe  Grundlage  einer  solchen  darf  sich  niemand  berufen. 
Was  nach  dem  Früheren  als  Rechtsausübung  gemäfs  dem 
richtigen  Rechte  nicht  zulässig  ist,  das  kann  allgemem  auch 
durch  eine  Abmachung  in  einem  bestimmten  Geschäfte 
nicht  rechtswirksam  werden. 

Danach  ist  auch  der  neuere  Zweifel  zu  lösen,  inwie- 
weit die  Mietverträge  richtiger  Weise  zu  beanstanden  sind, 
deren  Formular  von  den  Vereinen  der  Hausbesitzer  über- 
einstimmend aufgestellt  worden  ist  Sie  merzen  die  objekti- 
vierenden ergänzenden  Bestimmungen  des  Gesetzbuches  zum 
greisen  Teile  aus  und  ersetzen  sie  durch  solche,  die  den 
Vermietern  günstiger  sind.  Man  hat  gemeint,  dais  dieses 
gegen  die  guten  Sitten  sei,  wenn  es  systematisch  geschehe. 
Aber  da  bleibt  der  Obersatz  etwas  dunkel.  Und  die 
Deduktion  ist  in  jedem  Falle  deshalb  nicht  schlüssig,  weil 
ja  das  Gesetz  selbst  die  Vertragsbestimmung  vor  seinen 
nur  ergänzenden  Regeln  aufgestellt  hat.    Folglich  kann 
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es  sich  nur  um  die  Grenzen  der  Yertragsfreiheit  handeln, 
die  auf  der  allgemeinen  Unterlage  von  BGB.  138,  1  sich 
nach  242  ergeben  müssen.  Sobald  im  besonderen  Falle 
eine  Vertragsregelung  auftritt,  die  den  Mieter  zu  einem 
Ausführen  des  Mietrerhältnisses  gegen  Treu  und  Olatiben 
verpflichten  würde,  so  mürste  eine  solche  Bestimmung  des 
Kechtsgeschäftes  als  nichtig  aus  diesem  gestrichen  werden. 
Wenn  nun  aber  so  ein  Teil  des  Rechtsgeschäftes  der 
Nichtigkeit  verfällt,  so  fragt  es  sich  weiter,  ob  der  davon 
in  sich  nicht  berührte  Teil  noch  als  Ganzes  weiter  be- 
stehen darf.  Das  bürgerliche  Gesetzbuch  hat  das  allgemein 
in  139  zu  ordnen  gesucht:  Ist  ein  Teil  eines  Rechtsgeschäfies 
nichtig,  so  ist  das  ganze  Bechisgesckäft  nichtig,  wenn  nicht 
anzunehmen  ist,  dafs  es  auch  ohne  den  nichtigefi  Teil 
vorgenommen  sein  tvürde.  —  Wonach  ist  nun  aber  zu  be- 
stimmen, ob  die  Gültigkeit  des  ganzen  Geschäftes  anzu- 
nehmen ist?  Das  vermag  doch  nicht  einfach  durch  Ein- 
setzen des  privaten  Willensinhaltes  ohne  weiteres  be- 
antwortet zu  werden;  denn  es  handelt  sich  ja  gerade  um 
die  Frage  von  dessen  Zulässigkeit  und  notwendiger  Be- 
grenzung. Man  kann  aber  nicht  den  einen  Teil  des  Ge- 
schäftes wegen  Verstolses  gegen  die  guten  Sitten  kassieren 
und  den  andern  blofs  deshalb  und  ohne  alle  weitere 
Rücksicht  aufrecht  erhalten,  weil  sein  Inhalt  subjektiv 
gewollt  ist  Somit  mufs  auch  für  den  noch  verbleibenden 
Rest  des  Rechtsgeschäftes,  nach  Abstolsung  der  unzulässigen 
Klausel,  die  Erwägung  von  neuem  einsetzen:  Ob  das  so  ge- 
kürzte Geschäft,  in  seinem  ihm  nun  gewordenen  Inhalte, 
sich  innerhalb  der  Grenzen  der  Vertragsfreiheit  noch  halte? 
Wobei  sich  denn  auch  ein  Rollentausch  so  ergeben  kann, 
dafs   durch   den    stehen    gebliebenen  Teil    des   Geschäftes 
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jetzt  derjenige  Kontrahent  unzulässig  bedrückt  wird,  gegen 
den  Torher  bezüglich  der  nun  gestrichenen  Einzelbe- 
stinunung  eine  begründete  Beschwerde  nach  den  Grund^ 
Sätzen  des  richtigen  Rechtes  erhoben  wurde. 

Eugen  wir  zu  dem  Gesagten  die  Abteilungen,  die  sich 
aus  der  Typik  der  Leistungen  ergeben,  so  erhalten  wir 
folgende  Übersicht: 

Eechtsgeschafte  gegen  die  guten  Sitten 


im  ganeen 

mit  Einzribestinm 
zu  Leistungen 

mit  eigener 
Person; 

mit  Ange- 
höligen; 

auf 
ein 
Tun 

auf 

ein 

Unterlassen 

mit  dem 
Vermögen; 

Ausbeuten 

unter 

einander 

Verbindung  zum 

Müsbrauchen 

anderer. 

IV. 
TJnzalBssige  BechtsgeschSfte  auf  ein  Tun. 

1.  Hingabe  der  eigenen  Person  zu  Willkür  und 
rücksichtslosem  Fordern  des  andern. 

Hier  wenden  sich  die  Grundsätze  des  Achtens  ein- 
fach an.  Und  es  darf  daran  erinnert  werden,  dals  ein 
willkürliches  Behandeln,  im  Sinne  eines  blofs  sub- 
jektiv gültigen  Wünschens,  gerade  dann  in  der  Sache 
gegeben  ist,  wenn  der  Fordernde  fordert:  Was  und  weil 
er  will.  Anscheinend  führt  die  Rechtsifolge  auch  hier  auf 
den  Willen  des  Unterworfenen  zurück;  aber  dieser  hat 
sich  gerade  im  inhaltlichen  Betrachte  jeder  eigens  ge- 
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setzten  Grenze  begeben.  Sein  Wollen  ist  in  das  mächtigere 
des  Gegners  tibergeflossen  und  hat  sich  diesem  zur  Ver- 
fügung gestellt,  als  Ganzes,  und  ohne  in  dieser  Leistung 
sich  selbst  im  Prinzipe  zurückzubehalten. 

Es  entfällt  dar  Gedanke  einer  Sondei^emeinschaft,  in 
der  ein  jeder  den  andern  auch  als  Selbstzweck  achten  solL 
Er  sieht  jetzt  in  seinem  nur  persönlich  drängenden  Be- 
gehren in  jenem  blofs  ein  Objekt,  für  ihn,  den  Verlangen- 
den, als  ledigliches  Mittel  verwendet  Gerade  so,  wie  er 
in  entsprechender  Lage  nicht  wünschen  köilnte,   dafs  er 

—  wie  eine  Sache  —  behandelt  würde:  Li  solcher  "Weise 
sinnt  er  dem  Gemeinschafter  ein  Verhalten  und  Leisten 
an.  Li  naiver  Gedankenlosigkeit  wird  der  Widerspruch 
übersehen,  auf  dessen  logische  Betonung  hier  alles  an- 
kommt Aber  das  Recht  kann  solchen  Widerspruch  mit 
nichten  in  sich  dulden.  Und  so  ergeben  sich  in  der  Praxis 
der  Gesetzgebung  und  der  Bechtsausübung  die  hier  oft 
erlebten  Konflikte. 

Vor  allem  in  der  Sklaverei  und  in  entsprechenden 
Hörigkeitsverhältnissen:  Seit  den  Tagen,  da  Joseph  dem 
Pharao  die  Ägypter  zu  eigen  kaufte  (1.  Mos.  47,  19)  bis  zu 
dem  letzten  Sklavenprozesse  auf  deutschem  Boden,  der 
1854  vor  dem  Stadtgerichte  zu  Berlin  spielte,  viel  erwogen; 

—  besonders  in  den  bekannten  Aussprüchen  der  griechi- 
schen Philosophen  und  der  römischen  Juristen  über  die 
Sklaverei  gewürdigt  Neuerdings  zur  Sprache  gekommen 
bei  der  Ausfuhr  italienischer  Arbeiter  nach  Amerika;  bei 
den  Verträgen  der  britisch -ostafrikanischen  Gesellschaft 
über  Bezug  von  Betschuanaleuten;  auch  im  Reichstage 
(11.  März  1899)  bei  der  Auswanderung  junger  Dienstmädchen 
nach  den  Schutzgebieten.     (Vgl.  auch  S.  269.) 
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In  welchen  Formen  das  Einräumen  unbegrenzter  Ver- 
fügungsmacht über  die  Person  eines  andern  geschieht,  ist 
ohne  Belang.  Wenn  Kathinka  Balmy  1812  in  einem  Schrei- 
ben an  den  Fürsten  Hardenberg  sich  erbot,  sich  mit  ihrem 
Vermögen  von  60000  Talern  zu  Gunsten  eines  invalid 
gewordenen  Freiheitskämpfers  in  der  Berliner  Lotterie  aus- 
spielen zu  lassen,  so  bot  sich  dafür  eine  rechtliche  Mög* 
lichkeit,  es  zu  verwirtlichen,  nicht  dar. 

Oft  ist  von  neueren  Juristen  der  Schein  des  Shylock 
im  Kaufmann  von  Venedig  besprochen  worden.  Die  Nich- 
tigkeit des  dortigen  Paktes  aus  dem  hier  betretenen  Ge- 
sichtspunkte ist  für  unser  Kecht  aufser  allem  Zweifel.  Ob 
im  übrigen  jene  Rechtsanekdote  wirklich  eine  historische 
Entwickelung  des  Rechtes  von  der  Personalexekution  zu 
der  blofsen  Vermögenshaftung  bedeuten  will,  —  oder  nur 
eine  harmlose  Übung  des  Witzes,  der  formal  spitz  den  sach- 
lich Schlechteren  überwindet:  kann  hier  dahingestellt  bleiben. 

DaTs  Rechtsgeschäfte  auf  körperliche  Mifshandlung  und 
Züchtigung  hierher  fallen  und  nichtig  sind,  ist  ohne  wei- 
teres klar.  Wenn  Hebel  von  dem  notariellen  Abkommen 
erzählt,  wonach  der  Offizier  dem  Händler  ein  Pferd  gegen 
das  Austeilen  von  fünf  Stockhieben  versprach,  von  denen 
er  dann  nur  vier  ausführte,  so  ist  die  Entscheidung  ob- 
jektiv nicht  schwierig.  Gelegentlich  ist  auch  bei  der  Er- 
örterung möglicher  Strafgewalt  von  Vereinen  über  ihre  Mit- 
glieder auf  die  Festsetzung  körperlicher  Strafen  in  Vereins- 
satzungen hingewiesen  worden.  Aber  dies  ist  für  die 
unmittelbare  Ausführung,  wie  für  daran  geknüpfte  Ver- 
tragsstrafen durchaus  unzulässig  vmd  nicht  einklagbar. 

In  der  Betäubung  duK5h  Trunksucht  und  gleiche  Laster 
liegt,  eine  Entäufserung  der  Menschenwürde;  ein  unrechter 
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Gebrauch  der  gesellschaftlicheii  Arbeitserzeugaisse,  ein  fal- 
sches Einstellen  seiner  in  die  Gemeinschaft  Es  ist  vom 
Übel,  zu  vermeinen,  da&  es  doch  getrennte  Sache  des  ein* 
zelnen  sei,  sich  zu  mifsbrauchen,  wie  es  im  ungemessenen 
Trünke  geschieht,  —  als  ob  dieses  andere  zunächst  nichts 
angehe.  Aber  der  einzelne  würde  nicht  sein,  ohne  die 
Gemeinschaft:  Yon  ihr  hat  er  alles  empfangen,  was  er  ist 
und  kann,  ihr  schuldet  er  das  Sein,  das  richtige  Sein. 
So  sind  Verträge  auf  zeitweilige  Beraubung  oder  Lähmung 
der  Sinneur  imd  Yerstantieskraft  durch  unmäGsiges  Trinken 
gegen  den  Gedanken  eines  richtigen  Gemeinschaftslebens 
und  seiner  Grundsätze.  War  eine  Yertragsstrafe  auf  Be- 
obachtung von  Trinksitten  eingesetzt,  so  ist  sie  unter  der 
angegebenen  Voraussetzung  nichtig.  Und  auch  der  Ver- 
kauf von  Alkohol  an  Trunkfallige  müläte  ungültig  sein; 
denn  der  Wirt,  der  dem  Angetrunkenen  weitere  Getränke 
yerabfolgt,  verspricht  damit  eine  Leistung,  die  nur  als  Bei«* 
hilfe  zu  einem  Miisbrauche  des  andern  in  dessen  eigener 
Person  erscheinen  kann. 

Im  besonderen  ist  der  contraetus  cum  meretrice  inüu$ 
hier  einzubeziehen.  In  der  geschlechtlichen  Hingabe  von 
Fall  zu  Fall. macht  sich  der  Mensch  zur  Sache,  zum  blo&en 
Mittel  für  subjektives  Begehren  des  anderen.  Dais  alle 
Euppelverträge  danach  gleichfalls  als  nichtig  zu  kassieren 
sind,  folgt  aus  allem  Gesagten  von  selbst  Schwierigkeiten 
können  Kauf-  oder  Mietverträge  über  Bordelle  machen.  Wie 
früher  ausgeführt,  kommt  es  darauf  an,  ob  der  Gegenstand  des 
Vertrages  gerade  ein  zur  Unzucht  geeignetes  Haus  bildet;  so 
dafs  etwa  mit  Eücksicht  auf  den  sexuellen  Geschäftsbetrieb 
der  Preis  des  Kaufes  oder  der  Miete  bestimmt  wurde;  wäh* 
rend  die  blofse  Möglichkeit,  da&  der  Erwerber  das  Grund- 
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stück  also  mifsbrauchen  werde,  noch  nicht  ziir  Nichtigkeit 
des  übennittelnden  Geschäftes  genügen  kann  (S.  395). 

Ein  ostpreulsisches  Gericht  hatte  über  eine  Hage  zu 
entscheiden,  mit  der  ein  Mädchen  eine  yersprochene  Geld* 
summe  rerlangte,  die  ein  vertragsmäfsiges  Entgelt  für  einen 
gewährten  Eufs  sein  sollte.  Ein  allgemeiner  Entscheid  in 
mehr  mechanischem  Sinne  ist  nicht  möglich.  Der  Kufs 
in  Ehren  hat  eine  andere  Bedeutung,  als  die,  Qin  mög* 
lieber  Austauschartikel  zu  sein.  Zielt  auf  letzteres  der 
Inhalt  einer  Abrede,  so  ist  das  Bedenken  aus  eingeräumter 
Verfügung  über  den  Körper  des  anderen,  und  damit  über 
dessen  unteilbare  Persönlichkeit,  nicht  abzuweisen.  Kann 
es  doch  auch  so  liegen,  daüs  eine  Verpflichtung  zu  einem 
Küsse  für  den  ihn  Austeilenden  unerfreulich  und  unzu- 
lässig sein  mag;  wie  Tiluer  im  Onkel  Benjamin  zeigt. 

Wie  steht  es  mit  dem  Ammenyertrag?  Sobald  ein 
fremdes  Kind  durch  die  Amme  erhalten  werden  kann,  ohne 
Aufopferung  ihres  eigenen,  ist  die  Gültigkeit  des  Vertrages 
nicht  zu  beanstanden;  im  umgekehrten  Falle  wohl.  Wenn 
diese  Notlage  während  des  angetretenen  Dienstes  sich  zeigt, 
so  kommt  seine  Auflösung  wegen  wichtigen  Orundes  in 
Betracht 

Auch  die  Streitfrage  nach  der  Gültigkeit  von  Dienst- 
verträgen, deren  Ausführung  eine  Lebensgefahr  für  den 
Arbeiter  mit  sich  führt,  entscheidet  sich  sicher  in  der 
Durchführung  des  Gemeinschaftsgedankens.  Wenn  ein 
gemeinsames  Wirken  und  Kämpfen  besteht,  in  welchem 
jeder  von  dem  andern  als  Glied  der  Gemeinschaft,  als 
Selbstzweck  geachtet  und  behandelt  wird,  dann  ist  die  Ge- 
fährlichkeit des  Zusammenstehens  kein  Gegengrund  gegen 
die  Gültigkeit  einer  Sonderverbindung,   die  auf  jenes  ge- 
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richtet  ist  Man  denkt  yon  selbst  an  die  Seeleute,  die 
Bergknappen,  die  Führer  im  Hochgebirge  bei  Unterneh- 
mungen, die  nicht  blolser  Laune,  sondern  objektiv  einseh- 
.barem  Zwecke  dienen^  Schwierig  ist  es,  sich  konkrete 
soziale  Yerhältnisse  zu  denken,  in  denen  das  Söldnertom, 
als  einzige  Form  des  Sphutzes.  unseres  äufseren  Friedens, 
begründet  besteht.  Gar  nicht  sind  zu.  rechtfertigen  Yer- 
träge  bei  Kampf  spielen,  die,  wie  die  Stiergefechte  der  Süd- 
länder, aus  einer  Vergnügungssucht  bloüs  subjektiver  Be- 
deutung Menschenleben  in  schwere  Gefahr  des  Unterganges 
bringen.    (Vgl.  GO.  124:  5.) 

Unausgetragen  ist  noch  inmier  die  richtige  Behandlung 
des  Leichnams  und  etwaiger  Verfügungen  darüber,  zuerst 
Beitens  des  noch  Lebenden,  wie  bei  Verkäufen  seiner  an 
die  Anatomie,  dann  von  Hinterbliebenen.  Modestinus  er- 
zählt von  einem  Testamente,  in  dem  jemand  unter  der  Be- 
dingung als  Erbe  eingesetzt  war,  dafs  er  die  Asche  des 
Testators  in  das  Meer  streue.  Er  entscheidet,  daCs  der  Ein- 
gesetzte, das  nicht  zu  tim  brauche,  sondern  die  Erbschaft 
behalte,  sofern  der  Erblasser  bei  der  Errichtung  des  letzten 
Willens  gesunden  Verstandes  gewesen  (D.  XXVHI  7,  27  pr.). 
Auch  wir  werden  als  Unterlage  nehmen  müssen,  .daJs  die 
körperliche  Hülle  des  Verstorbenen  nicht  eine  Sache  des 
Verkehrs  sei*  (vgl.  auch  StGB.  168;  367:  1);  aber  auch  zu- 
geben, dafs  es  da  sich  ändert,  wo  für  ♦objektive  Zwecke 
der  Förderung  unseres  Wissens  und  Könnens  Leichen  und 
Leichenteile  gebraucht  werden. 

Eine  unzulässige  Überlieferung  der  eigenen  Person  an 
anderer  Willkür  würden  auch  Verträge  über  ßeligions- 
wechsel  bedeuten;  oder  über  Beharren  beim  Priesterstand; 
und  ähnliches  mehr.     Zutreffend  sagte  in  dieser  Hinsicht 
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ALB.  I  4,  9:  Oeivissensfrdheit  kann  durch  keine  Wittens- 
erklärung  eingeschränkt  werden.  Dem  widerstreitet  es 
andererseits  nach  richtiger  Praxis  nicht,  wenn  die  Snccessions- 
fähigkeit  in  ein  Lehen  an  das  Bekenntnis  zu  einer  be- 
stimmten Konfession  gebunden  wird. 

2.  Leistung  mit  Personen,  die  dem  Ver- 
sprechenden vom  Rechte  anvertraut  sind. 

Hierher  gehören  in  erster  Linie  Erziehungsverträge 
über  Kinder.  Wenn  diese  unter  den  Eltern  abgeschlossen 
werden,  so  können  sie  nicht  ohne  weiteres  für  ungültig 
erachtet  werden.  Denn  sie  widerstreiten  den  Grundsätzen 
des  richtigen  Bechtes  nur  dann,  wenn  sie  sich  aufser- 
halb  blolser  MaTsnahmen  im  Interesse  des  zu  erziehenden 
Kindes  befinden,  imd  statt  dessen  in  subjektivem  Interesse 
des  Inhabers  der  elterlichen  Oewalt  oder  des  Yormundes 
eingegangen  sind.  Danach  hat  in  Ausführung  von  BGB. 
1635  das  Kammergericht  mit  Fug  entschieden,  daTs  folgen- 
des Übereinkommen  zweier  im  Scheidungsprozesse  stehenden 
Ehegatten  gültig  sei:  Der  Sohn  der  Parteien  soll  der 
Mutter  zur  alleinigen  Erziehung  überlassen  werden,  wo- 
gegen die  Mutter  auf  ihre  Unterhaltsansprüche  gegen  ihren 
Ehemann  verzichtet  —  Bei  der  Beobachtung  der  seither 
schon  sehr  ausgedehnten  Praxis  über  diese  Frage  ist  zu 
bemerken,  daCs  die  Zuständigkeit  des  Prozelsgerichtes  und 
die  des  Yormundschaftsgerichtes  zu  scheiden  ist:  tJber  die 
Gültigkeit  eines  zwischen  den  Eltern  über  die  Kinder- 
erziehung abgeschlossenen  Yertrages  hat  das  erstere  zu 
entscheiden;  das  Eingreifen  des  letzteren  nach  BGB.  1666 
bleibt  für  sich  zu  beobachten. 

Was  die  religiöse  Erziehung  der  Kinder  anlangt,  so  gilt 
hierüber  Landesrecht  (EG.  134);  und  danach  sind  zumeist 


Digitized  by 


Google 


—     428     — 

vertragsmäfsige  Abweichungen  Ton  den  hier  geltenden  ge- 
setzlichen Torschriften  verboten  (so  ALR.  11  2,  77). 

Die  Verlobimg  zweier  Kinder  durch  die  Väter  erklärte 
Paulus  mit  Fug  für  rechtsunwirksam  (D.  XLV  1,  134  pr.). 

Unter  anderem  Gesichtspunkte  stehen  Verträge,  durch 
welche  Eltern  ihre  Kinder  an  dritte  überlassen.  Hier  tritt 
Nichtigkeit  ein,  sobald  damit  eine  Hingabe  in  willkürliches 
Belieben  des  dritten  eingeführt  wurde.  Das  tritt  in  mannig- 
fachen Varianten  auf:  Das  preuJsische  Obertribunal  hatte 
über  eine  Klage  zu  befinden,  mit  der  ein  Vater  1000  Taler 
einklagte,  die  ihm  als  Entgelt  für  die  yollständige  Über- 
lassung seiner  dreijährigen  Tochter  an  den  jetzigen  Be- 
klagten versprochen  waren;  das  Gericht  entschied,  dals 
aufser  dem  Falle  der  Adoption  eine  solche  Hingabe  recht- 
lich unzulässig  seL  —  Das  Beichsgericht  beschäftigte  sich 
vor  einiger  Zeit  mit  einem  Falle,  in  welchem  ein  sechs- 
jähriges Kind  von  seinen  Eltern  einer  Akrobatentruppe  zur 
Ausbildung  übergeben,  von  dieser  Truppe  an  eine  andere, 
später  an  eine  dritte  Truppe  weitergegeben  und  von  dem 
Leiter  der  letzten  Gesellschaft  mifshandelt  worden  war. 
Als  dieser  dann  wegen  Mifshandlung  angeklagt  wurde, 
machte  er  geltend,  dals  er  das  Kind  in  Ausübung  des  ihm 
übertragenen  elterlichen  Züchtigungsrechtes  geschlagen  hätte 
und  daher  nicht  bestraft  werden  könnte.  Dem  gegenüber 
nahm  das  Beichsgericht  an,  dafs  eine  solche  vollständige 
Entäufserung  eines  Kindes  gegen  die  guten  Sitten  ver- 
stofse  und  daher  nichtig  sei,  in  ihr  also  eine  rechtlich 
gültige  Übertragung  des  Züchtigungsrechtes  nicht  gefunden 
werden  könne.  Dieser  Einwand  könne  daher  die  Frei- 
sprechung des  Angeklagten  nicht  herbeiführen.  —  Geradezu 
auf  Erfüllung  und  Schadensersatz  soll  vor  einem  Warschauer 
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Gericht  geklagt  worden  sein:  Einem  Bauern  wurde  ein 
Sohn  geboren,  der  an  jeder  Hand  sechs  Einger  und  an 
jedem  Fulse  sechs  Zehen  hatte.  Er  trat  das  Eind  einem 
TTntemehmer  ab,  der  es  nach  zwei  Jahren  gegen  Entgelt 
holen  wollte.  Als  dieser  aber  dann  kam,  hatte  die  Mutter 
inzwischen  dem  Knaben  die  sechsten  Finger  und  Zehen  ab- 
nehmen lassen.  —  Handelt  es  sich  dagegen  um  eine  be- 
schränkte Überlassung  der  Kinder  zum  Zwecke  ihrer  Aus- 
bildung oder  auch  in  einem  Arbeitsverträge,  so  wird  dieses, 
nach  dem  Torhin  wiederholten  malsgeblichen  Gesichtspunkte, 
gültig  sein;  selbst  noch  bei  den  Yerdingungen  auf  dem  oft 
erwähnten  Ravensburger  Kindermarkt  (cf.D.  XXX VTH 1,  25). 

3.  Ausbeutung  eines  andern  in  dessen  Ver- 
mögen. 

Ifach  rechtlicher  Erfahrung  gehört  im  allgemeinen 
dreierlei  hierher:  a)  Wucherische  Ausbeutung;  soweit  sie 
nicht  schon  durch  den  zweiten  Absatz  von  BGB.  138  er- 
fafst  wird,  welche  Bestimmung,  wie  früher  bemerkt,  als  ein 
gesetzliches  Verbot  im  Sinne  von  BGB.  134  aufzufassen  ist 
b)  Hingabe  in  vermögensrechtlicher  Bindung  zu  voller  Will- 
kür des  andern;  —  sei  es  eines  Kontrahenten  oder  infolge 
eines  eiaseitigen  Bechtsgeschäftes.  c)  Rechtsgeschäfte  auf 
Yeranlassen  der  Pflichterfüllung  gegen  Bezahlung. 

a)  Es  war  streitig,  ob  schon  vor  dem  Wucbergesejtze 
vom  24.  Mai  1880  ein  unzulässiger  Wucher  anzunehmen 
war;  allgemeia  also:  ob  die  ^Dichtigkeit  eines  Rechtsge- 
schäftes wegen  wucherischer  Ausbeutung  von  positiver 
Einzelsatzung  unabhängig  sei  und  aus  dem  Yerbote  der 
negotia  contra' bonos  mores  von  selbst  folge  (vgl.  S.  144)? 

Das  dürfte  nun  zweifellos  da  zu  bejahen  sein,  wo  die 
ganze  Vermögenslage    jemandes   durch   Ausbeutung    eines 
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anderen  sich  so  gestaltet,  dais  jener  nur  noch  dienendes 
und  Terdienendes  Werkzeug  für  die  Zwecke  des  letz- 
teren sein  würde.  Aber  das  mag  so  sehr  häufig  nicht  der 
Fall  sein. 

Allein  es  steht  auch  nichts  im  Wege,  dals  das  einzelne 
Geschäft  für  sich  wucherisch  ist:  sobald  in  seiner  be* 
sonderen  Lage  der  Versprechende  als  unfreies  Mittel  zu 
willkürlicher  Verfügung  des  anderen  behandelt  wird.  Die 
Formel  unserer  Oesetze,  die  Von  Äicsbeutufig  gewisser  Lage 
des  anderen  Teils  spricht,  ist  hier  ganz  zutreffend. 

Bei  der  Durchführung  ergaben  sich  nun  aber  leicht 
Schwierigkeiten  bei  der  zahlenmäfsigen  Abschätzung.  Die 
Gesetzgebung  suchte  das  zuweilen  festzulegen;  so  bei  der  Jaesio 
enormis  des  Diokletian  (s.  dagegen  dessen  Erörterung  über 
einen  vorgetragenen  Kechtsfall  in  C.  IV  44,  8),  sowie  bei 
den  gesetzlichen  Zinsbeschränkungen.  Die  neueren  Wucher- 
gesetze haben  bekanntermalsen  die  verhältnismäfsige 
Schätzung  eingesetzt;  wobei  mit  dem  gemeinen  Tauschwert 
zu  operieren  ist  (S.  297).  Und  das  wäre  auch  für  die  vor 
ihnen  liegende  Zeit  das  Bichtige  gewesen. 

Heute  gibt  es  nach  der  weiten  Fassung  von  BGB.  138, 
zweiter  Absatz  nur  wenige  Rechtsgeschäfte,  die  wegen 
wucherischer  Ausbeutung  gegen  die  guten  Sitten  (BGB.  138, 
erster  Absatz)  nichtig  sind.  Möglich  könnte  es  sein  bei 
remuneratorischen  Schenkungen.  Auch  dürften  diese  Ge- 
schäfte in  mancher  konkreten  Lage  hierher  gehören: 
Brauereien  geben  an  unvermögende  Gastwirte  Darlehen, 
um  eine  Wirtschaft  zu  erwerben,  in  der  das  Bier  der 
Geberin  verkauft  werden  soll;  das  Darlehen  übersteigt 
häufig  das  Fünffache  des  zu  erwartenden  jährlichen  Um- 
satzes, und  der  Darlehensnehmer  kommt  in  eine  gänzliche 
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Abhängigkeit  von  der  V'erleiherin  nach  deren  nunmehrigem 
unbegrenzten  Belieben. 

Schwierig  kann  die  Erage  bei  dem  Verkaufe  zu 
Schleuderpreisen  werden,  die  ein  Geschäftsmann  durch- 
führt, um  zunächst  einen  Eonkurrenten  zu  unterbieten  und 
zu  ruinieren.  Eine  der  drei  Eigenschaften  von  138, 2  liegt 
bei  ihm  nicht  vor.  Und  auch  auf  die  Grundsätze  kann 
er  sich  bei  späterer  Weigerung  der  Lieferung  von  ver- 
schleuderten Waren,  etwa  weil  ör  den  gewünschton  Erfolg 
doch  nicht  erreicht  hat,  nicht  berufen. 

Denn  eine  Ausbeutung  wird  immer  nötig  sein.  Wenn 
der  Gläubiger  nichts  von  der  besonderen  Lage  weifs, 
die  das  Geschäft  zu  einem  wucherischen  stempelt,  so  wird 
der  Versprechende  im  Sinne  des  Geschäftes  gar  nicht  der 
lediglichen  Willkür  des  anderen  hingegeben.  Und  es  kann 
sich  nun  nur  um  die  Erage  der  Durchführung  eines 
gültigen  Geschäftes  handeln;  in  erster  Linie  um  Berück- 
sichtigung des  Grundsatzes,  dais  der  Schuldner  die  Leistung 
so  bewirken  müsse,  wie  Treu  und  Glauben  es  erfordern. 

b)  Die  völlige  Unbestimmtheit  der  Verpflichtung  des 
einen  und  ihre  Einsetzung  nach  seinem  freiem  Ermessen 
würde  den  Gegner  ganz  in  dessen  einseitige  Willkür  liefern. 
Wenn  also  ein  Eechtsgeschäft  eine  Sonderverbindung  zu 
einem  gewissen  gemeinsamen  Wirken  setzen  will,  in  der 
Tat  aber  den  einen  Gemeinschafter  dabei  als  ledigliches 
Mittel  dem  andern  Teile  hingibt,  so  ist  insoweit  das  Ge- 
schäft widerspruchsvoll  und  entgegen  den  Grundsätzen  des 
Achtens,  darum  nichtig.  Hier  darf  aus  der  Lehre  von  der 
Unbestimmtheit  der  Leistung  an  die  unzulässigen  Fest- 
setzungen erinnert  werden,  welche  durch  Arbeitsverträge 
(vgl.  GO.  134  a — h;  148 : 1, 11)  über  Vertragsstrafen  versucht 
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wurden:  Beliebiges  Yerhängen  nach  freiem  Ermessen  des 
Arbeitsgebers  oder  gewisser  Angestellter;  beliebiges  Ver- 
fügen dieser  über  angesammelte  Strafgelder;  und  ähnliches. 
Das  moderne  Theaterwesen  hat  gleichfalls  solche  Rechts* 
geschäfte  gezeitigt;  auch  mit  Vertragsstrafen,  oder  in  den 
Bestimmungen,  dafs  bei  ausbrechendem  Bechtsstreite  der 
Direktor  die  geschuldete  Gage  ohne  Verzugs-  und  Prozefe- 
zinsen  bis  zur  Rechtskraft  des  ürteües  soll  zurückhalten 
dürfen.  Streitig  war  der  Fall:  da  ein  Schauspieler  im 
Toraus  auf  den  Ertrag  der  für  ihn  anzuberaumenden 
Benefizvorstellung  zu  Gimsten  des  Direktors  verzichtet. 
Das  kann  im  Ganzen  seiner  Leistung  eine  wucherische 
Ausbeutung  sein;  vielleicht  eine  Schenkung;  oder  auch 
eine  besondere  Leistung  für  eine  andere  Gegenleistung. 
Als  solcher  scheint  mir  aber  der  Vertrag  einem  vernichten- 
den Bedenken  nicht  zu  unterliegen. 

c)  Li  dem  Ediktskommentar  des  ülpianüs  findet  sich 
der  Satz:  Si  ob  maleficium  ne  fiat  promissum  sit,  7iüUa 
est  obligatio  ex  hoc  conventione  (D.  II  14,  7,  3).  Die 
neueren  Rechtsordnungen  haben  einen  solchen  Satz  nicht 
im  besonderen  geformt  (vgl.  aber  bayr.  Entw.  v.  1861  Art.  56); 
auch  nicht  das  bürgerliche  Gesetzbuch  für  das  Deutsche 
Reich.    Aber  jene  Norm  ist  als  richtig  anzuerkennen. 

Gewöhnlich  rechtfertigt  man  sie  mit  einer  Berufung 
auf  das  Sittengesetx\  sagt  auch  wohl,  dais  es  eine  niedrige 
Gesinnung  verrate,  sich  für  sein  pflichtgemä&es  Verhalten 
einen  Preis  auszubedingen.  Aber  das  leitet  irre.  Es  wider- 
spricht jener  Vertrag  den  Grundsätzen  des  richtigen 
Rechtes. 

Dabei  kann  man  zwischen  Pflichten  des  technisch  ge- 
formten  und   des    grundsätzlich   richtigen  Rechtes   unter- 
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scheiden,  für  deren  Erfüllung  ein  Lohn  vertragsmälsig  ver- 
sprochen wird. 

In  der  ersten  Bichtang  würde  sonst  das  Recht  sagen: 
Du  bist  verpflichtet,  folgendermaJsen  zu  handeln,  —  aber 
du  kannst  Bezahlung  dafür  verlangen;  das  wäre  dann  das- 
felbe,  wie:  Du  brauchst  es  nur  zu  tun,  wenn  du  bezahlt 
wirst,  —  hast  es  also  in  deiner  Willkür,  ob  du  die  Haupt- 
pflicht erfüllen  willst.  So  käme  durch  Anerkennung  des 
neuen  Vertrages  —  auf  Bezahlung  für  Erfüllung  der  ge- 
setzlichen Pflicht  —  ein  innerer  Widerspruch  in  das  Rechts- 
gebot hinein;  so  dafs  jene  Anerkennung  gegen  richtiges 
Recht  ist,  nach  dem  überlieferten  Ausdrucke:  gegen  die 
guten  Sitten. 

Nun  könnte  man  zweifeln,  ob  das  Gleiche  auch  so 
apodiktisch  Geltung  hätte,  falls  der  Vertrag  auf  Bezahlen 
der  Erfüllung  von  Pflichten  des  richtigen  Rechtes  ginge. 
Hier  kann  ein  Bedenken  deshalb  entstehen,  weil  das  ge- 
setzte Recht  in  seiner  jeweiligen  besonderen  Fassung  nicht 
immer  die  Befolgung  des  richtigen  Rechtes  überhaupt  an- 
ordnet Trotzdem  ist  hier  ebenso  zu  entscheiden,  wie  nach 
der  vorigen  Erwägung.  Denn  das  richtige  Recht  mufs 
von  sich  aus  gleichfalls  Befolgung  seiner  beanspruchen: 
in  dem  Sinne,  dafe  von  seinem  Standpunkte  aus  es 
nicht  der  Willkür  des  Verpflichteten  unterstehen  darf, 
ob  er  verpflichtet  sein  will  oder  nicht  Das  si  volti- 
erim^  als  rechtliche  Verbindlichkeit;  bringt  selbstredend 
auch  hier  einen  notwendigen  Widerspruch  mit  sich.  Nun 
sagt  allerdings  das  gesetzte  Recht  nicht  einfach:  Du  sollst 
immer  die  Pflichten  des  richtigen  Rechtes  erfüllen;  —  aber 
es  sagt:  Deine  Verbindlichkeit  aus  Rechtsgeschäften  darf 
nicht  gegen  richtiges  Recht  sein.    Es  würde  aber  da- 
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gegen  srä,  wenn  jemand  sich  102*  die  ErffiUimg  von 
richtigem  Rechte  rechtsverbindlich  etwas  yerspfecben 
lassen  könnte ^  vveil  mit  dieeer  Anericeimung  das  Gebot  des 
riehtigen  Bechtes  in  WirUiehkeit  als  ein  solches  von 
Willkür  anerkanaat  wäre. 


UnzulSsslge  Reclitagescliäfte  auf  ein  Unterlassen. 

Bei  diesen  würde. jemand  darauf  verziekten,  von  einer 
an  sich  rechtlich  gewährten  Möglichkeit  Gebranch  zu 
machen;  und  zwar  wiederum  derartig,  da&  die  Entscheidung 
nach  subjektiver  WiUkür  des  auf  der  einen  Seite  Beteiligten 
zu  treffen  wäre.  In  diesen  Fällen  kommt  die  oben  kerror- 
gehobene  Möglichkeit,  daüs  sich  mehrere*  verbinden,  um 
einen  anderen  in  jene  Lage  zu  bringen,  besonders  praktisch 
in  Betracht  Die  Anordnung  des  kasuistisdien  Materiales 
wird  in  ihrer  Dreiteilung  derjenigen  aus  der  vorigen  Nummer 
entspreehen. 

1.  Bechtsgeschäfte  auf  Einengen  der  eigenen 
Persönlichkeit. 

Hier  kommt  namentlidi  der  Verzicht  jemandes  auf 
seine  Geschäftsfähigkeit  in  Frage.  Es  ist  dies  nicht 
selten  in  solchen  Fällen  versucht  worden,  in  denen  sich 
jemand  zur  geordneten  Verwaltung  seines  Vennögwis  un- 
tauglich erwiesen  hat,  ein  Grund  zur  gerichtüdten  Ent- 
mündigung aber  entweder  nicht  vorliegt  oder  von  den  An- 
gehörigen nicht  gerne  geltend  gemaoht  wird.  Unterstellt 
er  sich  dann  durch  Privatvertrag  der  Kuratel  eines  anderen, 
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so  wtirde  das  doch  eine  Bechtswirlning  im  Sinne  einer  ge* 
minderten  Handlungsfähigkeit  nicht  haben  können. 

Bei  den  Yerhandlungen  nber  das  bürgerliche  Oesetz* 
buch  im  Reichstage  wurde  von  rerschiedenen  Seiten  an- 
erkannt, dals  Yerträge  gegen  die  Koalitionsfreiheit  gegen 
die  jetzige  Bestimmung  in  BGB.  138,  1  versto&en  und 
nichtig  sind.  Die  Ansicht  ist  richtig.  Es  kommt  nichts 
darauf  an,  ob  politische  oder  religiöse  oder  gewerkschaft- 
liche Vereine  in  Frage  stehen.  Das  Becht,  zu  solchen 
Zielen  mit  anderen  sich  zu  vereinen,  ist,  wie  man  mit 
Fug  betont  hat,  in  unseren  Zuständen  ein  Ausfluls  be- 
gründeter persönlicher  B  etätigung  übeiiiaupt  und  wenngleich 
dieses  nicht  mit  einfachen  Worten  gesetzgeberisch  ausge- 
sprochen ist  (vgl.  dazu  GO.  152 ;  153),  so  ist  es  mit  dem  Onind- 
charakter  unserer  dermaligen  Sozialwirtschaft  so  sicher  ge- 
geben, daCs  ein  es  ausschlieüsendes  Bechtsgeschäft  nach  dem 
hier  betonten  Gesichtspunkte  für  nichtig  zu  erachten  ist 

In  einem  Mietvertrage  hatte  der  Vermieter,  ein  Schwärmer 
für  Natnrheilkunde,  sich  ausbedungen,  dafs  der  Mieter  nie- 
mals einen  approbierten  Arzt  rufen  lasse;  bei  sofortigem 
Eündigungsrechte.  Indem  wir  es  hierher  steUen,  ist  die 
Ungültigkeit  dieser  Abmachung  unter  dem  nun  zu  beob- 
achtenden Gesichtspimkte  klar.  —  In  einem  anderen  Falle 
war  jemand  einem  Mälsigkeitsvereine  beigetreten,  mit  Ver- 
tragsstrafen bei  übertriebenem  Alkoholgenufs.  Hier  liegt 
nicht  die  Einräumung  einer  sachlich  willkürlichen  Be- 
herrschung vor;  sondern  eine  begrenzte  Verpflichtung  eines 
Gesellschafters,  die  er  im  Interesse  eines  richtigen  Zu- 
sammenlebens auf  sich  nahm. 

Häufig  sind  Verträge  über  den  Wohnsitz  des  andern; 
beispielsweise  zu  Lasten  eines  Schwiegersohnes  den  Eltern 
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der  Frau  gegenüber.  Unter  Ehegatten  ist  es  gesetzlich  ge- 
regelt (BGB.  1354).  Auch  aufserdem  ist  ein  darauf  ge- 
richtetes Rechtsgeschäft  nach  den  Grundsätzen  unzulässig 
(so  schon  D.  XXXV  1,  71,  2). 

Der  Verzicht  auf  den  Rechtsweg  ist  im  allgemeinen 
durch  Rechtsgeschäft  nicht  wirksam  zu  erreichen.  In  neue- 
ren Arbeitsordnungen  findet  sich :  In  allen  Streitsaehen  ist 
das  persönliche  Urteil  des  Herrn  allein  mafsgebend,  und 
richteiiiche  Entscheidung  ausgeschlossen.  Und  ähnliche  Be- 
stimmungen kommen  in  Vereinssatzungen  zu  Gunsten  des 
Vorstandes  vor.  Aber  der  Verzicht  ist  nach  der  hier  ein- 
gebrachten Erwägung  sicherlich  nichtig.  Nur  bei  ordnungs- 
mäfsigem  Ersätze  des  Rechtsweges  durch  Vorsehen  eines 
Schiedsgerichtes  würde  es  anders  stehen. 

In  manchen  Hausgesetzen  des  hohen  Adels  ist  die 
Bestimmung  enthalten,  dafs  blofs  der  eine  männliche  Sprols 
heiraten  dürfe.  Dafe  dieses  in  privaten  Geschäften  eine 
unzulässige  Einengung  der  Persönlichkeit  wäre,  steht  aulser 
Zweifel  (s.  auch  ALR.  I  4,  10 — 12).  Dafs  jene  Regel  ein 
Erzeugnis  der  Autonomie  war  und  ist  (EG.  58),  kann  aber 
hieran  nichts  ändern.  So  wenig,  wie  ausländisches  Recht 
der  allgemeinen  Verweisung  auf  die  guten  Sitten  wider- 
sprechen darf,  so  vermag  es  auch  ein  sonst  geltendes  Haus- 
gesetz  mit  Erfolg  nicht  zu  tun. 

In  einem  besonderen  Falle  hatte  ein  Bräutigam  er- 
fahren, dals  seine  Braut  von  einem  anderen  Manne  her 
schwanger  sei.  Als  er  das  Verlöbnis  lösen  wollte,  bekam 
er  von  einem  dritten  eine  Summe  für  Unterlassen  der  Auf- 
lösung versprochen.  Er  schlofs  dann  auch  die  Ehe  ab. 
Das  Gericht  entschied  mit  Recht,  dafs  ein  negotiium  turpe 
vorliege.    Es  war  ein  Verzicht  auf  das  gesetzlich  begrün- 
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dete  Eücktrittsrecht,  bei  dessen  Ausführung  der  Verzich- 
tende notwendig  dulden  mufste,  dafe  er  sich  selbst  daran  gab. 
Soweit  damit  eine  Verpflichtung  auf  Eingehung  der  Ehe 
gesetzt  war,  verstiefs  es  gegen  den  ersten  Grundsatz  des 
Achtens;  als  Ausschlufs  des  Kücktrittsrechtes  ebenso  gegen 
den  des  Teilnehmens. 

2.  Rechtsgeschäfte  auf  Unterlassen  der  Für- 
sorge für  anvertraute  i?ersonen. 

Dies  wird  zumeist  durch  technisch  geformtes  Recht  in 
zwingender  Weise  bestimmt.  Bei  den  Römern  tauchte  noch 
die.Erage  auf,  ob  ein  pater  familias  sich  zur  Aufgabe  der 
potestas  durch  emancipatio  vertragsmäfsig  gültig  verpflichten 
könne?  Javolenus  bejaht  es  (D.  XLV  1  107).  Durch  die 
Streichung  des  letztgenannten  Institutes  im  heutigen  Rechte 
hat  sich  diese  Frage  für  uns  erledigt.  —  Rechtshistorisch 
beachte  man:  Ungültigkeit  eines  Verzichtes  auf  Freilassung 
emes  Sklaven  (C.  IV  57,  5;  cf.  D.  XL  5,  40,  1). 

Nun  werden  wir  in  dem  kommenden  Abschnitte  des 
näheren  die  Pflichten  des  richtigen  Rechtes  darlegen. 
Das  Gesetzbuch  bezeichnet  sie  mehrmals  mit  sittlichen 
Pflichten  und  erkennt  sie  dann  als  unvollkommene  Rechts- 
verbindlichkeiten an.  Soweit  nun  derartige  Pflichten  auf- 
zustellen sind,  würde  ein  Rechtsgeschäft  auf  ihr  Unter- 
lassen dem  richtigen  Rechte  nicht  entsprechen.  Das  hat 
allgemeine  Bedeutung;  darf  aber  hierher  gestellt  werden, 
weil  diese  Verletzung  der  guten  Sitten  zumeist  durch  Aus- 
schliefeen  von  Angehörigen  geschehen  mag,  zu  deren  Für- 
sorge das  Gesetz,  wenngleich  nur  in  unvollkommener  Weise 
namentiich  hinleitet  (cf.  D.  XXVIU  7,  9). 

3.  Unterlassen  vermögensrechtlicher  Betäti- 
gung nach  Willkür  anderer. 
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Hier  wird  ein  Rechtsgeschäft  vorgenommen,  nach  dessen 
Inhalt  der  Gebundene  erklärt:  Wenn  du,  der  andere  Teil, 
nur  willst,  nach  deinem  subjektiven  Belieben,  so  will  ich 
von  dem  sozialen  Mitwirken  ausgeschlossen  sein;  —  oder 
auch:  Wir  wollen  bewirken,  dafe  dritte  so  ausgeschlossen 
werden,  nach  unserem  freien  Bestimmen. 

Dieser  Gesichtspunkt  stellt  sich  nach  unserer  Methode 
für  die  jetzige  Betrachtung  unmittelbar  zur  Verfügung.  Er 
ist  hier  überall  genau  festzuhalten  und  durchzuführen.  Ich 
beschlielse  darum  diesen  Absch^tt  nur  mit  dem  Anführen 
von  beleuchtendem  einzelnen  Materiale,  ohne  in  jedem  be- 
sonderen Falle  die  Entscheidung  imd  ihre  Begründimg  er- 
schöpfend zu  wiederholen.. 

Bei  HoMMEL,  Rkapsodia  qtLoestimium  in  foro  quotidü 
obvenientium  nee  tarnen  legibus  dedsarum  (1776)  ist  nach- 
stehendes erzählt:  In  via  duo  licitaiores  forte  conveniunt, 
eodem  animo  expositum  hastas  funßi  emendi,  et  heus  tu! 
unus  aUeri:  quantum  Udtatua  es!  miüe,  respondit  thaleros. 
Tunc  ille:  apage,  ego  tria  millia  dabo.  Sed  qiumiam  amici 
sumuSy  desiste  quaeso!  dabo,  ni  gra^ns  sis,  ne  supera^ido 
et  licitando  me  urgeas,  tibi  aureos  quinque.  Acceptaio  pro- 
misso  is  ergo  desistit.  —  Sunt,  qui  dicunt,  initum  inter 
utrosqus  pactum  turpe  esse,  et  subhastationem  quidem  sub- 
sistere,  sed  curatori  bonorum  actionem  ad  id,  qvod  interest, 
dari  contra  seductorem.  Aliis  tarnen  tnsum,  hoc  initum 
inter  titrumque  lidtatorem  pactum  esse  tidtum  et  fraudem 
honestam,  de  qua  eurator  bonorum  conqueri  nofi  possit. 
Diese  Meinungsverschiedenheit  hat  sich  bekanntlich  in- 
zwischen nicht  gegeben.  Das  preußische  Gesetz  v.  14.  TU. 
1797  verbot  die  pacta  de  non  licitando;  der  Code  p6nal 
V.  1810  (412)  und  das  preufsische  Strafgesetzbuch  von  1851 
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(270)  stelltea  sie  unter  Strafe.  Unser  Gresetsbuch  schweif 
Dafs  die  früheren  piivatrechtlichen  Bestimmmigen  damit 
abgeschafft  seien  (EG.  55),  ist  ebenso  die  begründete  herr- 
schende Ansicht,  wie  dafe  die  sirafrechtlichen  weiter  dauern. 
In  den  Landesteilen  der  letzteren  ist  damit  die  Frage  durch 
ein  gesetxtidies  Verbot  erledigt  In  den  übrigen  kommt  es 
darauf  an,  ob  der  einzelne  Fall  einen  Mifsbrauch  der  oben 
geschilderten  Art  enthält  oder  nicht;  sei  es  unter  den  Ver- 
tragschliefsenden  oder,  was  näher  liegen  wird,  dessen,  der 
öffentlich  ausgeboten  hat 

Als  einzelnes  gehört  die  im  Oeschäftsleben  berühmt 
gewordene  Eonkurrenzklausel  hierher,  die  yertrags- 
mäfsige  Übereinkunft,  dafs  ein  konkurrierender  Geschäfts- 
betrieb imterlassen  werden  solle,  regelmäfsig  unter  Himiu- 
fügung  einer  Vertragsstrafe.  Die  Frage  hat  seit  längerem 
Schwierigkeiten  gemacht  Das  neue  Handelsgesetzbuch  (74) 
wollte  wenigstens  einen  besonders  wichtigen  Fall  auXser 
Streit  bringen.  Es  bestimmte,  dafs  eine  Vereinbarung 
zwischen  einem  Prinzipal  und  einem  ausscheidenden  Hand- 
lungsgehilfen, durch  welche  dieser  für  die  Zeit  nach  der 
Beendigung  des  Dienstverhältnisses  in  seiner  gewerblichen 
Tätigkeit  beschränkt  wird,  für  den  Handlungsgehilfen  nur 
soweit  verbindlich  ist,  als  die  Beschränkung  nach  Zeit  und 
Ort  und  Gegenstand  nicht  die  Grenzen  überschreitet,  durch 
welche  eine  unbillige  Erschwerung  des  Fortkommens  des 
Handlungsgehilfen  ausgeschlossen  wird-,  auch  soll  die  Be- 
schränkung nicht  auf  einen  Zeitraum  von  mehr  als  drei 
Jatoen  vcm  der  Beendigung  des  Dienstveiliältnisses  an  er- 
streckt  werden  können.  Wie  man  sieht,  drängt  si<^  hier 
der  oben  schärfer  formulierte  Gedanke  der  Vermeidung  un- 
begrenzter willkürlicher  Verfügvmgsmacht  des  einen  über 


Digitized  by 


Google 


—     440     — 

den  anderen  sachlich  durch.  Aber  es  trifft  nur  den  einen 
Fall  des  Handlungsgehilfen;  und  lälst  in  diesem  die  nähere 
Entscheidung  sogar  noch  offen,  indem  dafür  auf  die  Yer- 
meidung  der  unbilligen  Erschwerung  des  Fortkommens 
verwiesen  wird.  Zur  Ausfüllung  dieses  sowie  der  anderen 
Fälle  von  Konkurrenzklauseln,  die  hier  noch  gar  nicht  ge- 
troffen sind,  ist  die  Methode  der  vorhin  dargelegten  Be- 
trachtung überall  einzusetzen. 

So  ist  ein  Vertrag  für  gültig  mit  Recht  angesehen 
worden,  wonach  sich  ein  Arzt,  einem  anderen  Arzte  gegen- 
über, gegen  Versprechen  einer  Geldsumme  verpflichtete,  in 
einem  angegebenen  Distrikte  seine  ärztliche  Praxis  nicht 
mehr  auszuüben;  denn  es  wturde  dieses  als  eine  ganz  be- 
grenzte Verpflichtung,  ohne  Überlieferung  in  das  willkür- 
liche Wollen  des  anderen  Teiles,  erachtet  —  Ebenso  ist 
die  Übereinkunft  gültig,  wonach  sich  Eaufleute,  namentlich 
die  Mitglieder  zweier  vereinigten  Unternehmungen,  gegen- 
seitig verpflichten,  in  einem  bestimmten  Kreise,  worin  das 
nun  vereinigte  Unternehmen  betrieben  werden  soll,  ein 
gleiches  Geschäft  nicht  auszuführen.  —  Von  zwei  Fabrikanten 
war  unter  Vertragsstrafe  verabredet  worden,  daJJB  keiner  ohne 
die  Einwilligung  des  andern  Teiles  an  des  letzteren  Kund- 
schaft Cement  verkaufen  dürfe.  Das  Gericht  hielt  dieses 
nicht  für  gültig,  soweit  die  Verpflichtung  auch  nach  Auf- 
hebung ihrer  sonstigen  gesamten  Vertragsbeziehungen  ohne 
Zeitbeschränkung  geltend  gemacht  wurde*  Das  ist  richtig; 
und  aus  dem  vorangestellten  Lehrsatze  (S.  438)  sicher  zu 
begründen.  —  Ein  Schlosser  war  von  den  Leitern  eines 
Betriebes  in  die  Geheimnisse  ihrer  Herstellung  von  nach- 
geahmtem Bernstein  eingeweiht  worden,  nachdem  er  sich 
durch   einen  Revers  verpflichtet  hatte,  innerhalb   dreilsig 
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Jahren  nie  in  irgend  welcher  Art  und  in  irgend  welcher 
Form  zu  imitieren,  sowie  die.  gelernte  Fabrikation  anderen 
nicht  zu  verraten.  Auch  dieses  war  gültig;  da  der  Ver- 
sprechende im  Ganzen  seiner  sozialwirtschaftlichen  Betäti- 
gung frei  bleibt  und  nur  in  selbst  gewählter  Begrenzung 
die  Verpflichtung  einging,  der  anderen  Zweck  zu  achten,  die 
er  durch  Treubruch  vielmehr  willkürlich  behandeln  würde. 

Es  ist  streitig  geworden,  ob  sich  jemand  durch  die 
Konkurrenzklausel  im  voraus  sichern  könne,  obgleich  er 
zu  der  Zeit  des  Vertragsschlusses  noch  gar  kein  Geschäft 
betreibt,  dem  die  Konkurrenz  erwachsen  könnte.  Zu  Un- 
recht ist  dieses  gerichtlich  unter  das  Verbot  von  BGB.  226 
gebracht  worden;  denn  es  handelt  sich  gar  nicht  um  die 
richtige  Ausübung  eines  bestehenden  Rechtes,  sondern 
um  die  Frage  der  Entstehung  eines  gültigen  Schuldver- 
hältnisses. Und  dieser  Zweifel  kann  stets  nur  nach  dem 
gleichen  hervorgehobenen  Gesichtspunkte  erledigt  werden; 
nur  ist  richtig,  dafe  eine  Bindung  nach  unzulässiger  sach- 
licher Willkür  unter  der  zuletzt  angenommenen  tatsäch- 
lichen Voraussetzung  sich  leichter  einstellen  dürfte. 

Die  Verpflichtung  auf  Unterlassen  eines  gewissen  Ge- 
werbebetriebes kann  überhaupt  sehr  wohl  auch  aus  anderen 
Gründen  gerechtfertigt  sein,  als  aus  Besorgnis  einer  den  Be- 
rechtigten schädigenden  Konkurrenz.  So  in  obligatorischen 
Verträgen,  welche  Schulen,  Kirchen,  Krankenhäuser  und 
andere  solche  Anstalten  auf  Unterlassen  von  klopfenden 
Handwerken  mit  den  Nachbarn  abschlielsen;  —  bei  dem 
vertragsmäfsigen  Verbote,  in  dem  verkauften  Familienhause 
eine  Gastwirtschaft  anzulegen;  —  oder  in  dem  Einzelfalle, 
da  ein  Stenograph  sich  verpflichtete,  eine  stenographisch 
aufgenommene  Gerichtsverhandlung  nicht  zu  veröffentlichen, 
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wogegen  ihm  von  dem  Verurteilten  eine  gewisse  Summe 
zugesichert  wurde. 

Dies  führt  zu  solchen  Fällen,  in  denen  der  Gl&ubiger 
sich  aus  Gegnerschaft  gegen  dritte  das  Unterlassen  von 
Geschäften  des  Verpflichteten  mit  jenem  dritten  versprechen 
läfst  In  einem  Pachtverträge  mu(ste  sich  der  Pächter  ver- 
bindlich machen,  auf  der  Windmühle  des  Dorfes  nicht 
mahlen  zu  lassen,  da  der  Verpächter  mit  dem  Müller  ver- 
feindet war;  —  zwei  Fabriken  schlössen  einen  Vertrag, 
dafs  bei  einem  drohenden  Ausstande  von  Arbeitern  aaf 
der  einen  die  andere  ihrerseits  auch  nicht  weiter  arbeiten 
lassen  wolle.  —  Und  vor  allem  gehört  hierher  der  Verrul 
Bei  dem  Boykott  kann  ein  Mifsbrauch  des  einen  Vertrag- 
schliefsenden  vorliegen  oder  ein  übereinstimmendes  Ver- 
abreden zur  Schädigung  eines  dritten.  Die  Verwaltung 
einer  grofsen  Mühle  hatte  mehrere  Müllerburschen  gemals- 
regelt  und  war  von  der  Partei,  der  |ene  angehörten,  in 
Verruf  getan  worden.  Die  letztere  sammelte  Unterschriften 
von  etwa  90  Bäckermeistern  der  Stadt,  wodurch  sich  diese 
unter  Beifügung  einer  Vertragsstrafe  verpflichteten,  von 
jener  Mühle  kein  Mehl  mehr  zu  beziehen«  Dann  tat  es 
verechiedenen  Bäckern  leid;  sie  xogen  ihre  Unterschrift 
xurück  und  wurden  nun  auf  Zahlung  der  Strafe  verklagt. 
Hier  springt  das  Bild  von  den  Pfoten  der  Eatze,  deren 
sich  der  Affe  bediente,  um  die  Kastanien  aus  der  heilsen 
Asche  zu  holen,  stark  in  die  Augen.  In  der  Regel  kann 
aber  der  dritte,  in  Verruf  Erklärte,  miJsbräuchlich  be- 
handelt sein.  Die  Verbindung  gegen  ihn  bezweckt  m 
ihrem  Inhalte,  ihn  von  dem  sozialen  Mitwirken  nach  Will- 
kür der  Boykottierenden  auszuschliefsen,  und  jenes  ihm 
blofs  bei  Gefügigkeit  unter  das  subjektive  Bestimmen  dieser 
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zu  gestatten:  So  widerspricht  der  vemiiende  Yertiag  den 
Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  und  ist  für  keinen  der 
Beteiligten  gültig  und  rechtswirksam. 

Von  Interesse  sind  hier  endlich  die  Kartelle,  die 
Binge,  Syndikate,  Trusts.  £s  sind  Yereinigungen,  die  in 
dem  Bereiche  ihrer  Tätigkeit  einer  Anarchie  der  Produktion 
und  des  Umsatzes  entgegenarbeiten  wollen. 

In  den  besonderen  Zielen,  die  sie  verfolgen,  ersetzen 
sie  die  Einheitswirtschaft,  indem  sie  das  Mittel  der  freien 
Beiträge  in  dem  Gedanken  jener  anwenden.  Wie  die 
erstere  ein  sehr  geeignetes  Mittel  des  richtigen  Rechtes 
oftmals  ist  und  häufig  in  seinem  Sinne  gar  nicht  zu  ent- 
behren, so  ist  es  möglich,  in  den  monopolisierenden 
Kai'tellen  in  gewissen  Zuständen  einen  gangbaren  Weg  zu 
sachlich  gutem  Zusammenwirken  zu  haben.  Sie  können 
dem  einzelnen,  der  bei  schrankenloser  Freiheit  nicht  zu 
rechtem  Betätigen  in  der  Sozialwirtschaft  gelangen  würde, 
Schirm  und  Schutz  verleihen;  und  vermögen  es,  der  Aus- 
beutung des  wirtschaftlich  Schwächeren  durch  seine  Ver- 
einigung mit  anderen  wirksam  Einhalt  zu  tun.  Alle  Gründe, 
die  gegen  das  einfache  Gehenlassen  auf  der  Grundlage  des 
blofsen  Einzelinteresses  sprechen  müssen,  alle  Unzuver- 
lässigkeit,  welche  sich  bei  dem  Stützen  nur  auf  subjektive 
Ziele  der  Individuen  für  den  Gedanken  des  Gemeinschafts- 
lebens ergibt:  sie  können  sehr  wohl  einer  Schutzvereinigung 
der  auf  gleichem  Felde  Arbeitenden  das  Wort  reden.  Denn 
die  Aiomisierung  ist  im  Widerspruche  mit  dem  Ziele  des 
sozialen  Lebens^ selbst,  das  auf  ein  gemeinsames  Streben 
und  Kämpfen  geht;  und  der  Individualismus  gefährlich 
und  zum  mindesten  milsverständlich  bei  dem  Leben  in  der 
Gemeinschaft  nach  deren  eigenem  oberstem  Gesetze. 
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Aber  auf  der  anderen  Seite  sind  Kartelle  und  Ringe 
auch  wieder  nur  Ausflüsse  von  privatem  Entschliefeen. 
Es  sind  Verbindungen  zu  persönlichen  Zwecken.  Insofern 
erscheinen  sie  selbst  der  Gefahr  ausgesetzt,  dafs  sie  Mittel 
eines  Mifsbrauches  werden,  sei  es  für  die  in  ihnen  Ver- 
bundenen, oder  für  den  Verbrauchenden,  dem  nun  nach 
subjektiv  willkürlichem  Wollen  die  Güter  vorenthalten 
werden.    Das  hat  der  Gesetzgebung  oft  Schmerzen  bereitet 

Wenig  beachtet  scheinen  die  Versuche  des  römischen 
Rechtes  gegen  die  Monopole  und  Kartelle  zu  sein.  Ulplvnus 
berichtet  von  Mandaten  der  Kaiser  gegen  wucherische  Auf- 
käufer, welche  Getreide  dann  liegen  lassen,  mn  es,  be- 
sonders bei  Mifeemten,  möglichst  zu  verteuern  (D.  XLVQ 
II,  6pr.).  Und  der  Kodex  stellt  ausführliche  Konstitutionen 
gegen  Vereinigungen  des  hier  besprochenen  Sinnes  zu- 
sammen (cf.  C.  IV  59:  De  monopolüs  et  de  conveniu  ^le- 
goiiatorum  iUicito  vel  artificum  ergolaborumque  nee  non 
balneatorum  prohibitis  illicitisque  pactionibiis) ,  Für  imsere 
Rechtsprechung  bietet  dieses  allerdings  nichts. 

Bei  ihr  wird  jede  einzelne  Präge  für  sich  nach  den 
Grundsätzen  des  Teilnehmens  zu  prüfen  sein.  Das  ein- 
zelne Mitglied  des  Ringes  darf  nicht  eine  Bindung  ein- 
gegangen, bei  deren  Durchführung  es  von  der  eigenen 
Betätigung  am  wirtschaftlichen  Leben  ausgeschlossen  imd 
dem  blofsen  Entschliefsen  von  anderen  preisgegeben  wäre. 
Es  mufe  noch  weiterhin  in  der  Lage  sein,  in  objektiver 
Weise  seine  Zwecke  zu  verfolgen,  und  die  Entscheidung 
darüber  nicht  lediglich  von  einem  oder  mehreren  anderen 
nach  deren  beliebigem  Festsetzen  zu  empfangen.  Das  Ge- 
richt hat  zu  prüfen,  inwiefern  in  dem  Sinne  der  gegen- 
seitigen Verhaftung  ein  für  beide  Teile  objektiv  erwägendes 
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Wollen  liegtj  oder  aber  die  Bindung  einen  notwendigen 
Mi&brauch  des  einen  zu  blofs  subjektiv  gültigen  Strebungen 
des  andern  Teiles  in  ihrem  Inhalte  führt.  Denn  soweit 
würde  jener  nach  willkürlichem  Ermessen  eines  andern 
Ton  der  sozialen  Betätigung  ausgeschlossen,  und  darum 
der  darauf  gerichtete  Vertragsinhalt  —  als  ein  Sonderwüle, 
welcher  der  Idee  des  richtigen  Rechtes  widerstreitet  — 
nichtig  sein. 

Nicht  minder  aber  kaim  ein  solches  imzulässiges  Aus- 
schliefsen  von  dritten  rechtlich  Verbundenen  durch  die 
Teilhaber  am  Kartell  geschehen.  Und  dann  würden  auch 
aus  dieser  Erwägung  her  Verträge  für  nichtig  zu  erachten 
sein,  die  nicht  mehr  den  Gedanken  in  sich  bergen,  ein 
Mittel  zu  richtigem  Zusammenwirken  zu  sein,  welche  viel- 
mehr das  Ziel  in  ihrem  Inhalte  tragen,  eine  Ausbeutung 
von  Gemeinschaften!  nach  willkürlichem  Fordern  der 
Ringgenossen  zu  ermöglichen. 

Man  mufs  den  Gemeinschaftsgedanken  schon  sehr 
bei  sich  abgeschwächt  haben,  um  darüber  in  Zweifel  zu 
kommen.  Und  doch  ist  jede  ihm  widerstreitende  Annahme 
in  innerem  Widerspruche  befangen.  Der  einzelne  für  sich 
und  blofs  als  solcher  genommen  ist  für  die  soziale 
Betrachtung  überhaupt  nichts.  Er  hat  nicht  nur  alles  von 
der  Gemeinschaft  empfangen,  sondern  nimmt  es  weiter 
ständig  von  ihr  an.  Und  derselbe  Rockfeiler,  welcher 
danach  strebte,  den  Petroleumhandel  allein  in  die  Hände 
zu  bekommen  und  alle  Verbrauchenden  nach  seinem  sub- 
jektiven Fordern  zu  behandeln:  Er  konnte  diesen  Plan  gar 
nicht  anfassen,  als  dadurch,  dafs  er  sie,  die  er  für  sein 
persönliches  Begehren  mifsbrauchen  wollte,  zu  seinem 
Schutze  aufrief.     Denn  er  als  Individuum  —  mit  seinen 
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zwei  Fäusten  —  kam  gar  nicht  in  Betracht;  sondern  er 
als  Gemeinschafter.  Ohne  die  Oemeinschaft  und  ihre 
Zubilligung  hätte  er  kein  Eigentum  und  keine  Yertrags- 
rechte;  die  er  nun  beide,  blofs  subjektiv  wollend,  zum 
Nachteile  jener  ausnutzen  möchte.  Würde  aber  jeder  dieses 
tun,  so  wäre  wieder  keine  Gemeinschaft  möglich,  und  keine 
von  ihr  verliehenen  Rechte.  So  ruft  er  zu  gleicher 
Zeit  die  Gemeinschaft  an  —  und  will  sich  seiner- 
seits doch  nicht  derartig  verhalten,  wie  der  Ge- 
meinschaftsgedanke es  fordert 
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Dritter  Absclinitt 
Pflichten  des  riehtigen  Bechtes. 


I. 
Zuwendangeiiy  die  einer  sittUcheii  Pflicht  entepreeken. 

In  dem  ersten  Abschnitte  dieses  Baches  war  die  Rede 
von  dem  richtigen  Ausführen  von  Rechtsverhältnissen, 
welche  nach  gesetztem  Rechte  entstanden  sind.  Nimmehr 
erweitem  wir  die  Betrachtung  zu  dem  richtigen  Ver- 
halten von  Menschen  überhaupt.  Indem  also  von  be- 
sonderen Rechtsbeziehungen  auf  Grund  bestimmter  juri- 
stischer Tatsachen  abgesehen  wird,  so  kommt  jetzt  in  Präge: 
Was  für  Verpflichtungen  einem  jeden  von  uns  überall 
schon  obliegen,  —  zu  welchem  Tun  und  Lassen  die  Men- 
sehen gerechter  "Weise  verbunden  sind,  auch  ohne  dafs 
eine  eigen  gefafste  Satzung  des  Rechtes  sie  dazu  zwingend 
aufruft 

Non  omne  quod  licet  honestum  est  (D.  L  17,  144- pr.). 

In  der  soeben  aufgeworfenen  Erage  kommt  der  Unter- 
schied zwischen  einem  technisch  geformten  Rechte  imd 
einer  solchen  Norm,  die  nach  grundsätzlicher  Erwägung 
richtigen  Inhaltes  ist,  in  elementarer  Stärke  zu  Tage. 
Hier  ist  es  im  besonderen,  wo  nach  dem  Sprachgebrauche, 
wie   nach   dem   sachlichen  Meinen   der  herrschenden  Auf- 
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fassung  ein  Gegensatz  zwischen  dem  rechtlichen  Gesetze 
und  der  sittlichen  Lehre  sich  aufbaut  Auch  das  Gesetz- 
buch ist  in  seinen  hier  zu  besprechenden  Bezugnahmen 
Äuf  jene  grundsätzlich  begründeten  Pflichten  dieser  Meinung 
anscheinend  gefolgt:  Es  spricht  alsdann  von  sittlicher  Pflicht. 

Aber  dafe  damit  nicht  Pflichten  der  sittlichen  Lehre 
im  strengen  Sinne  des  Wortes  gemeint  sein  können,  wurde 
früher  dargelegt  (S.  63).  Sittliche  Pflicht  im  Sinne  des 
bürgerlichen  Gesetzbuches  ist  die  Beobachtung  der 
Grundsätze  des  richtigen  Rechtes. 

Es  ist  daher  zunächst  sittliche  Pflicht  des  hergebrachten 
Sprachgebrauches:  Rechtsverhältnisse  richtig  auszu- 
führen. Es  sind  in  dieser  Richtung  die  Ergebnisse  un- 
seres ersten  Abschnittes  hier  lediglich  einzusetzen. 

Dazu  tritt  nun  die  weitere  Frage  nach  den  selb- 
ij tändig  festzustellenden  Pflichten  des  richtigen  Rechtes. 
Wir  haben  hierfür  also  die  Grundsätze  des  Bestehens 
von  rechtlichen  Verhältnissen  zu  verwenden.  Da  nun  diese 
i:weifach,  bei  den  Grundsätzen  des  Achtens  und  bei  denen 
des  Teilnehmens  vorkommen,  so  umfafet  sittliche  Pflicht, 
in  der  jetzigen  Verwendung  des  Ausdruckes: 

1.  Pflicht  zur  Leistung  an  denjenigen,  der  sonst 
Oegenstand  der  Willkür  eines  andern  sein  würde. 

2.  Pflicht  zur  Leistung  an  denjenigen,  der  sonst 
vereinzelt  dem  Kampfe  um  das  Dasein  hingegeben 
sein  würde. 

Nun  hat  aber  weder  das  seither  geltende,  noch  das 
jetzt  in  Kraft  stehende  bürgerliche  Recht  den  allgemeinen 
Satz  aufgestellt:  dafs  ein  jeglicher  den  Anforderungen  des 
richtigen  Rechtes  von  Gesetzes  wegen  Gehorsam  schulde, 
dafs  also  jedermann  die  sittlichen  Pflichten y   in  dem  nun 
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geklärten  Sinne  des  richtigen  Verhaltens,  zu  erfüllen 
gesetzlich  verbunden  sei.  und  es  vermeidet  das  gesetzte 
Recht  nicht  nur  eine  solche  allgemeine  Verweisung  auf 
richtige  Bechtsgrundsätze,  sondern  ös  hat  statt  dessen  eine 
technisch  bestimmte  Passung  für  eine  gewisse  Berück- 
sichtigung ihrer  gewählt '  Wer  das  Gesetzbuch  durch- 
liest, stöfst  zweimal  auf  einen  derartigen  begrenzten  Hin- 
weis. Beide  Arten  der  Anwendung  fordern  nicht  die 
Befolgung  einer  sittUehen  Pflicht,  sondern  billigen  nur 
eine  Zuwendung,  welche  dieser  entspricht  Des  näheren 
hat  es  die  positive  Durchführung  gefunden,  dafs  bei  frei- 
williger Erfüllung  solcher  Pflichten  die  condictio  inde- 
biti ausgeschlossen  ist;  und  zum  andern,  daJs  Schen- 
kungen, die  ihnen  entsprechen,  nicht  der  Rückforderung 
imd  dem  Widerrufe  unterliegen,  auch  von  dem,  der  frem- 
des Vermögen  vei'waltet  und  nutzt  oder  sonst  für  Behand- 
lung eines  Vermögens  verantwortlich  ist,  befugt  vorge- 
nommen werden  können. 

Wir  teilen  danach  das  Folgende  in  zwei  Abteilungen: 
nach  Leistungen  und  nach  Schenkungen. 

Leistungen, 

die   einer  sittlichen  Pflicht  entsprechen. 
ßGB.  814). 

Damit  ist  das  vinculum  aequitatis  (D.  XL  VI  3,  95,  4), 
welches  eine  Pflicht  des  richtigen  Rechtes  an  sich  dar- 
stellt, zu  einer  unvollkommenen  Rechtsverbindlich- 
keit allgemein  erhoben  worden;  zu  einer  Schuld,  die  zwar 
gerichtlich  nicht  eingeklagt  werden  kann,  im  übrigen  aber 
die  Wirkungen  einer  Verpflichtung  nach  gesetztem  Rechte 
zu    haben    vermag,   —   hier    die    des  Ausschlusses   einer 
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Bückforderung  nach  erfolgter  Zahlung.  Es  liegt  nun  nicht 
ein  nacktes  indebitum  Tor;  vielmehr  ist  eine  rechtliche, 
wenngleich  klaglose  Schuld  bezahlt  worden. 

Der  Streit  nach  dem  vormaligen  gemeinen  deutschen 
Rechte  ist  damit  in  befriedigender  Weise  entschieden.  Er 
betraf  weniger  den  Begriff  und*  die  grundlegende  Auffassung 
einer  unvollkommenen  oder  natürlichen  Rechtsver- 
bindlichkeit, als  den  Zweifel,  wie  weit  das  gesetzte  Recht 
in  positiven  Bestimmungen  jenen  zulasse  und  technisch 
verwende.  In  der  ersteren  Hinsicht  kehrt  selbst  während 
der  Zeit  der  historischen  Rechtsschule  der  ersten  Hälfte 
des  19.  Jahrhunderts  und  bei  ihren  Nachfolgern  bis  in  die 
neueste  Zeit  die  Formel  wieder,  dals  die  obligatio  naturalis 
die  Verbindlichkeit  der  natürlichen  Rechtsordnung  sei.  Und 
wenn  in  verschiedener  Art  der  Begriff  des  römischen 
Rechtes  auf  aequitas  oder  ius  naturale  oder  tW  gentium 
zurückgeführt  und  heute  mit  mannigfachen  Ausdrücken 
nach  natürlicher  Rechtsanschauung  oder  Billigkeit  oder 
sittlicher  Pflicht  und  anderem  begründet  wurde:  so  mag 
das  mehr  darauf  zu  setzen  sein,  dafs  man  des  gesicherten 
Besitzes  der  allgemeingültigen  sachlichen  Unterlage 
sich  nicht  erfreute;  und  die  Art  des  richtigen  Rechtes 
neben  dem  technisch  geschlossenen  Gesetzesrechte  nicht 
genugsam  beherrschte. 

Die  Kontroverse  war  also  blofs  eine  technisch  juristische. 
Die  Frage  erschöpfte  sich  darin:  In  welcher  Begren- 
zung natürliche  Yerbindlichkeiten  als  imvoUkommene 
Schulden  von  dem  damaligen  gesetzten  Rechte  anerkannt 
seien?  —  Nachdem  das  bürgerliche  Gesetzbuch  dieses 
entschieden,  haben  wir  an  die  Stelle  die  Untersuchung  zu 
setzen:   Was  für  eine  methodische  Anleitung  läTst  sich 
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zur  gesicherten  DarchführuBg  der  angegebenen  Oesetzes- 
bestimmung  (BGB.  814)  bieten?  Wie  ist  sie  systematisch 
zu  analysieren?  Und  in  welchen  Richtungen  mag  sich 
80  die  von  dem  gesetzten  Rechte  genannte  sittliche  Pflicht 
wirksam  zeigen? 

Die  Anordnung  hat  im  einzelnen  nach  den  beiden 
Grundsätzen,  die  hier  auftreten,  zu  geschehen. 

1.  Sittliche  Pflicht  als  Befolgung  des  Grund- 
satzes des  Achtens. 

Methode:  Es  werden  die  Beteiligten  in  dem  Gedanken 
einer  Sondergemeinschaft  zusammengefaCst  Dabei  wird  der 
zu  richtende  Stoff  von  au&en  erwartet  Er  gibt  sich  zu- 
folge der  geschichtlich  überkommenen  sozialen  Ordnung 
und  ihrer  konkreten  Ausführung.  Und  dann  setzt  die  nun 
zu  erörternde  Vorschrift  ein,  dafe  man  nicht  ohne  wei- 
tere Erwägung  die  besonderen  Folgerungen  des  gesetzten 
Rechtes  in  seiner  technisch  begrenzten  Weise  verwirklichen 
soll;  dals  vielmehr  dieses  besondere  Ergebnis  zu  be- 
richtigen sei,  wenn  es  mit  dem  Resultate,  welches  in  der 
gerade  gegebenen  Sachlage  von  dem  Grundsatze  des  Ach- 
tens gefordert  wii*d,  nicht  zusammenstimmt 

Es  wird  aber  eine  Yerletzung  des  Grundsatzes,  den 
wir  nannten,  dann  vorliegen,  wenn  jemand  die  Beschrän- 
kungen des  positiven  Rechtes  benutzt,  um  eüiseitig  seine 
blofs  subjektiven  Ziele  zu  fördern;  auf  den  Gemein- 
schafter also  keine  Rücksicht  zu  nehmen,  ihn  mit  seinem 
Vertrauen  auf  das  zuverlässige  Mitsorgen  seitens  des  an- 
deren Teiles  oder  sogar  mit  vorgenommenen  Vor- 
leistungen lediglich  sitzen  zu  lassen. 

Orave  est  fidem  faller e  (D.  XIII  5,  1  pr.). 

29* 
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Dieses  nicht  zu  tun,  sondern  dem  sachlich  Vertrauen- 
den als  einem  in  Sondergemeinschaft  Verbundenen 
entgegenzukommen,  ist  sittliche  Pflicht  in  dem  nun  oft  ge- 
sagten Sinne.  Denn  gleichviel  —  so  lautet  das  Wort  eines 
vaterländischen  Dichters  —  Stcuit  oder  Person,  wer  trankt, 
und  schwankt f  wer  unzuverlässig  und  unstet  ist,  wer  nicht 
Treue  hält,  der  ist  des  Todes. 

So  soll  in  dem  sozialen  Zusammenwirken  nicht  der 
eine  Beteiligte  allen  Schaden  aus  getäuschtem  Vertrauen 
ausschliefslich  dem  Gemeinschafter,  der  in  Gedanken 
hier  ihm  zu  verbinden  ist,  zuschreiben.  Handelt  er  doch 
derartig,  so  verletzt  er  in  dem  Vorbilde  des  richtigen  Rechtes 
den  dabei  anzuwendenden  Grundsatz  desselben. 

In  der  rechtlichen  Praxis  wird  sich  das  zweimal  da- 
hin beobachten  lassen:  a)  dafö  einmal  wegen  positiver  Be- 
schränkung eine  Bechtspflicht  gar  nicht  entsteht;  b)  zum 
andern,  dafs  sie  zwar  dagewesen,  jetzt  aber  nicht  mehr 
geltend  gemacht  werden  kann. 

Nach  diesen  empirischen  Gruppen  seien  die  nach- 
stehenden Beispiele  geordnet  Bei  ihrer  Betrachtung  wird 
man  finden,  dtds  nicht  nur  der  früher  besprochene  Unter- 
schied von  technisch  begrenztem  und  grundsätzlich  rich- 
tigem Rechte  (S.  252),  sondern  auch  der  von  förmlichem 
und  wirklichem  Rechte  (S.  262)  durchdringt,  —  jedesmal 
zu  Gunsten  des  an  zweiter  Stelle  genannten.  Für  die  jetzige, 
encyklopädisch  illustrierende  Übersicht  kommt  noch  nichts 
Näheres  darauf  an. 

a)  Es  ist  eine  Folge  des  gesetzten  Rechtes  noch  nicht 
eingetreten.  Dann  kann  ein  Zurücktreten  der  einen  Seite 
trotzdem  sachlich  unrichtig  sein.  Und  dieses  dabei  zxi 
innerem  Unrecht  getäuschte  Vertrauen  vermag  nach   er- 
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fahrongsmäfsigeni  Schema  dreimal  sich  zu  zeigen:  Bei  dem, 
der  mit  jemandem  in  Verhandlung  steht;  —  dessen,  mit 
dem  man  in  rechtlicher  Verbindung  ist:  Vorteile  von 
ihm  annehmend,  ohne  nach  dem  positiven  Gesetze  zur 
Gegenleistung  verbunden  zu  sein;  —  eines  solchen,  der  in 
helfender  Absicht  in  die  Bechtssphäre  eines  anderen  opfernd 
eingreift 

Zu  dem  ersten  gehört  vor  allem  die  Berufung  auf 
Nichtbeobachtung  gesetzlicher  Pormvorschrif ten  (vgl  S.  259). 
Das  kann  im  Ergebnisse  zu  sachlich  unrichtigem  Ver- 
halten führen.  Die  altere  Streitfrage,  ob  nuda  pacta  eine 
naturalis  obligatio  erzeugten,  ist  nach  Obigem  (S.  450)  ab- 
getan. 

Wir  haben  zwischen  Verträgen  und  einseitigen  Willens- 
erklärungen zu  unterscheiden;  sofern  aus  den  letzteren  nicht 
unmittelbar  Bechte  entspringen  sollen,  so  ist  voii  einem 
getäuschten  Vertrauen  keine  Bede.  Nur  der  Bruch  der 
Treue  ist  unsittlich.  Darum  ist  es  keineswegs  an  sich 
eine  sittliche  Pflicht,  ein  formell  unordentliches  Testament 
auszuführen.  Der'  Kaiser  Constantinüs  hat  zwar  ausge- 
sprochen: Indignum  est  ob  inanem  observationem  itritas 
fieri  tabulas  et  iudida  mortuxyrum  (C.  VI  23, 15).  Aber  der 
eigentümliche  Enthusiasmus  der  Bömer  für  die  letztwilligen 
Verfügungen  hat  in  sich  keinen  iimeren  Grund.  Und  es 
ist  aus  anderer  Erwägung  her  zu  bestimmen,  ob  die  Er- 
gebnisse des  subjektiven  Wollens  eines  Testators  sachlich 
richtig  sind  oder  nicht:  Die  blofse  Tatsache,  dafs  er  ein- 
seitig gewollt  hat,  beweist  dafür  noch  gar  nichts;  da  das 
getäuschte  Vertrauen,  wie  bemerkt,  hier  nicht  in  gleicher 
Weise,  wie  bei  einem  Vertragschlusse  eingreift  —  Von 
besonderer  Bedeutung  ist  der  erwähnte  Gesichtspunkt  bei 
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einem  plötzlichen  Abspringen  von  geführten  Verhandlungen. 
Hier  kann  eine  genauere  Beobachtung  zeigen,  wie  beson- 
ders gerne  damit  operiert  wird,  dafs  man  den  Zurück- 
tretenden doch  für  moralisch  verpflichtet  halt  Die  Be- 
gründung des  negativen  Vertragsinteresses,  welches  gemein- 
rechtliche Schriftsteller  alsdann  zubilligten,  traf  also  sachlich 
ganz  das  Richtige.  Heute  ist  dieses  auf  die  besonderen 
Falle  des  Gesetzbuches  (122;  179;  307)  zurückgegangen; 
und  kann  sonst  auch  hier  nur  814  praktisch  sein.  —  In 
entsprechender  Weise  wird  eine  billige  Rücksicht  bei  ge- 
setzlichen Änderungen  gegenüber  solchen  Personen  geübt, 
die  sich  auf  das  Weitergelten  des  seitherigen  Rechtes  ver- 
lassen hatten.  Auch  in  dem  Gebiete  der  öffentlichen  Ver- 
waltung kann  es  natürlich  vorkommen.  So  in  folgender 
Steuersache.  Eine  Bank  hatte  wegen  der  Schwierigkeit, 
vor  der  Veranlagung  den  Abschluls  herzustellen,  mit  der 
Veranlagungskommission  eine  Vereinbarung  getroffen,  wo- 
nach die  Ergebnisse  der  abgeschlossenen  drei  Jahre  der 
Veranlagung  zu  Grunde  gelegt  werden  sollen,  so  dais  der 
Agiogewinn  aus  dem  letzten  Jahre  auf  neue  Aktien  nicht 
herangezogen  werden  sollte,  weil  letztere  sonst  viermal  bei 
der  Verdienstberechnung  in  Anrechnung  kämen.  Die  Ver- 
anlagungskommission aber  hielt  sich  hinterher  an  diese 
Vereinbarung  nicht,  und  das  Oberverwaltungsgericht  er- 
klärte, dsSs  man  gesetzliche  Bestimmungen  nicht  durch 
Vereinbarungen  abändern  könne.  Aber  allseitig  bestand 
die  Ansicht,  dafs  diese  Sache  sich  zu  einem  Akte  der 
Gnade  eigene;  wofür  in  sachlicher  Hinsicht  von  dem  hier 
betonten  Gesichtspunkt  die  Rechtfertigung  abzuleiten  wäre. 
—  Die  weiten  Erörterungen,  die  neuerdings  über  den 
Differenzeinwand  gepflogen  worden  sind,  haben  gleich- 
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falls  ihre  systematische  Stelle  hier.  Denn  es  wird  dabei 
wiederum  als  sachlich  unrichtig  empfunden,  wenn  der 
eine  Beteiligte  sich  auf  einen  Behelf  des  gesetzten  Rechtes 
so  beruft,  dafs  hierdurch  das  feste  Vertrauen,  welches  der 
andere  Teil  in  sein  Wort  gesetzt  hat,  nach  subjektiver 
Willkür  getauscht  wird.  —  Eine  juristische  Person  haftet 
aus  Verträgen  ihrer  Beamten  nur  soweit,  als  diese  inner- 
halb der  ihnen  erteilten  Vollmacht  gehandelt  haben.  In 
einem  besonderen  Falle  hatten  die  Beamten  über  Wege- 
bauten einen  Werkvertrag  geschlossen,  dabei  auch  über  eine 
Strecke,  für  deren  Ausbau  ihnen  keine  Zuständigkeit  zu- 
kam. Auch  hier  lag  eine  Pflicht  des  richtigen  Rechtes 
für  die  Gemeinde  vor,  da  der  andere  Teil  in  einem  be- 
gründeten Vertrauen  sonst  sachlich  getäuscht  würde.     ' 

Eine  Kirchengemeinde  hatte  Steuern  ausgeschrieben; 
die  Mitglieder  hatten  bezahlt  Dann  wurde  festgestellt,  dafs 
jenes  nach  dem  öffentlichen  Rechte  des  dortigen  Bundes- 
staates nicht  rechtsgültig  gewesen;  die  Zahlenden  stellten 
condictio  indebiti  an.  Nach  BGB.  814  mit  Unrecht  Wer 
von  der  besonderen  Verbindung,  in  der  er  sich  befindet, 
Vorteile  in  Anspruch  nimmt,  ist  mit  Grund  nach  der  De- 
duktion unserer  Methode  zur  recht  verteilten  Tragung  der 
Lasten  verpflichtet  —  Zu  einer  staatlichen  Gewerbeschule 
hatte  die  Stadt  vertragsmäTsig  Beiträge  zu  leisten.  Die 
Schule  wurde  nicht  genügend  besucht  Mit  beiderseitigem 
Einvernehmen  wurde  sie  aufgehoben.  An  zwei  Lehrer 
wurde  Pension  bezahlt,  und  zwar  mit  verhaltnismäfsigen 
Beiträgen  der  Stadt  Dann  fand  diese,  dafs  in  dem  Ver- 
trage stehe:  sie  sei  nur  für  die  Dauer  des  Bestehens  der 
Schule  zu  Beiträgen  verpflichtet  Ihre  condictio  indebiti 
gegen  den  Fiskus  auf  die  nach  der  Aufhebimg  bezahlten 
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Beiträge  ist  nach  BGB.  814  unbegründet,  wenngleich  sie 
auf  die  Fortleistung  auch  nicht  mit  Erfolg  verklagt  werden 
kann.  Sie  hatten  sich  zu  gemeinsamem  Ziel  vereinigt 
Die  Stadt  hatte  ihre  Yorteile  erhalten.  Es  ist  objektiv 
begründet,  dals  die  Kosten,  welche  durch  rechtes  Verfolgen 
des  gemeinschaftlichen  Zweckes  entstehen,  auch  gemein- 
schaftlich getragen  werden.  Wenn  der  Vertrag  und  nach 
ihm  das  gesetzte  Recht  es  in  gewissen  Grenzen  anders  be- 
stimmten, so  fiel  das  in  den  Spielraum,  der  hier  dem  sub- 
jektiven Ermessen  rechtsgültig  freigelassen  wird  (S.  298), 
ändert  aber  nichts  an  dem  Bestehen  einer  Pflicht  des 
richtigen  Sechtes,  hier  der  Stadtgemeinde,  mit  den  ihr 
nun  eigentümlich  angehefteten  Folgen. 

Zu  dem  dritten  der  vorhin  als  möglich  aufgefa&ten 
Fälle  nimmt  das  gesetzte  Hecht  eine  verschiedene  Stellimg 
ein.  Man  vergleiche  die  Bestimmungen  von  BOB.  683 
und  693.  Im  besonderen  ist  zu  beachten,  daCs  zwar  der 
irrige  Glauben  des  negotiorum  gestor,  dafs  die  Geschäfts- 
führung im  wirklichen  Interesse  des  Herrn  liege,  einen 
Ersatzanspruch  für  ihn  nicht  begründet;  aber  positive  Aus- 
nahmen nach  679  zu  seinen  ^Gunsten  doch  gemacht  werden. 
Die  römischen  Juristen  gaben  dies  ebenfalls  zu;  und  grün- 
deten es  auf  die  aequitas  (cl  D.  m  3,  46,  6;  XI  7,  14,  6). 
In  der  Tat  wird  der  Ersatz  einer  in  begründetem  Vertrauen 
für  einen  andern  gemachten  Aufwendung  in  der  Begel  eine 
Pflicht  des  richtigen  Bechtes  bilden. 

b)  Es  kann  ein  Becht  nach  positivem  Gesetze  nicht 
mehr  ausgeübt  werden;  aber  diese  Verneinung  würde 
ein  sachlich  unrichtiges  Ergebnis  herbeiführen.  Alsdann 
miifs  man  sich  des  Satzes  erinnern:  Etsi  nihil  fädle  mu- 
tandum  est  ex  soUemnibus,    tarnen  tibi  aequitas   evidens 
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poscit,  subveniendum  est  (D.  IV  1,  7pr.).  Nach  unserem 
Eechte  ist  BGB.  814  anzuwenden. 

Ein  Wechsel  war  mit  Protest  zurückgekommen  und 
von  einem  Indossanten  eingelöst  worden;  dann  forderte 
dieser  den  Betrag  zurück,  weil  der  Protest  unrichtig  er- 
hoben gewesen.  Ähnliches  kann  bei  Erledigung  eines  An- 
spruches durch  rechtskräftiges  Urteil  sich  ereignen.  Yon 
allen  diesen  Fällen  gilt  die  Erwägung  des  TJlpianüs:  Licet 
^hoc  iure  contingai^  iamen  aequitas  dictat  iudieium  in  eos 
dariy  qui  occasione  iuris  liberantur,  ut  magis  eos  percepiio, 
quam  inteniio  liberet  (D.  XV  1,  32  pr.). 

Eine  interessante  Frage,  die  wohl  nicht  selten  in  der 
Praxis  vorkommt,  aber  in  der  Literatur  noch  keine  Be- 
sprechung gefunden  hat,  ist  diese:  Besteht  eine  Pflicht 
des  Vormundes,  Beamten  oder  sonstigen  Verwalters 
von  fremdem  Vermögen,  die  Einrede  der  Verjährung 
gegenüber  einem  dritten  Gläubiger  vorzuschützen? 
Die  Verjährung  gehört  zu  den  Mitteln  des  förmlichen 
Rechtes  und  ist  dem  wirklichen  Rechte  entgegengesetzt 
(S.  263).  Auf  die  sie  gewährende  Einrede  kann  verzichtet 
werden;  und  es  bleibt  eine  unvollkommene  Rechtsverbind- 
lichkeit zurück  (BGB.  222;  223;  225).  Es  ist  aber  auch 
das  Bezahlen  von  verjährter  Schuld  eine  Pflicht  des  rich- 
tigen Rechtes.  Denn  der  Gläubiger  durfte  sich  auf  die 
Erfüllung  verlassen;  und  er  hat  ja  seinerseits  geleistet  oder 
sonstwie  danach  sein  Verhalten  eingerichtet  Mag  er  nun 
inmier  versäumt  haben,  sich  rechtzeitig  zu  melden  und 
rechtlich  vorzugehen,  so  tilgt  das  die  Forderung  und 
Schuld  in  ihrem  sachlichen  Bestände  nicht  Nun  hat 
aber  der  Vormund  und  der  ihm  entsprechende  Verwalter 
oder  verantwortliche  Inhaber  eines  Vermögens,  sogar  das 
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Recht,  Schenkungen  im  Entsprechen  einer  sittlichen 
Pflicht  vorzunehmen,  wie  gleich  unten  zu  erörtern  ist 
So  ist  der  SchluTs  nicht  abzuwehren,  dafs  er  auch  mit 
Grund  die  Zahlung  einer  verjährten  Schuld  richtig  vor- 
nimmt und  —  indem  er  diese  Pflicht  seines  Mündels  nach 
richtigem  Rechte  erfüllt  —  nicht  zur  Verantwortung  ge- 
zogen werden  kann;  weder  von  dem  Vormundschafts- 
gerichte, noch  im  Prozefswege  später  von  dem  erwachsenen 
Pflegebefohlenen. 

2.  Sittliche  Pflicht  als  Befolgung  des  Grund- 
satzes des  Teilnehmens. 

Die  Römer  litten  hier  ständig  an  ihrem  schleichenden 
Unrechte,  der  Sklaverei.  Und  die  Erinnerung  daran  er- 
schuf den  favor  Ubertatis  als  eine  Pflicht,  die  jedem  dvis 
Romanua  schon  zukam,  —  nicht  als  solche  des  gesetz- 
lichen Rechtes,  aber  doch  der  naturalis  aequitas:  quia 
favor  Ubertatis  saepe  et  aMas  benigniores  senteniias  ex- 
primit  (D.  XXXV  2,  32,  5).  —  Ulpiaots  erzählt:  Ein  Sklave 
war  in  einem  Testamente  freigelassen  worden,  wenn  er 
dem  Erben  zehn  geben  würde.  Dann  hatte  er  in  einem 
CodiciU  unbedingt  die  Freiheit  erhalten.  Sein  Herr  starb. 
Der  Sklave  war  frei;  da  er  aber  nur  das  Testament  kannte 
und  nicht  das  spätere-  CodiciU,  so  zahlte  er  zehn  dem 
Erben.  Dann  klärte  es  sich  auf.  Kann  er  condictio  inde- 
biti auf  Rückgabe  der  zehn  anstellen?  Et  refert  patrem 
suum  Gelsum  eodstimasse  repetere  cum  non  posse :  sed  ipse 
Geistes  naturali  aequitate  motus  putat  repeti  posse.  quae 
sententia  verior  est . .  ,  (D.  XTT  4,  3,  7). 

Wir  werden  allgemein  eine  sittliche  Pflicht  annehmen 
müssen,  da  der  Nächste  sonst  sich  selbst  überlassen 
bliebe.    Dann  käme  ein  Widerspruch  hinein.     Ein  ver- 
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einzelter  Gemeinschafter  ist  ein  widerspruchsvoller 
Begriff.  Man  kann  sich  aber  nicht  selbst  von  der  Gemein- 
schaft der  Menschen  loslösen,  denn  das  würde  eine  Negiemng 
des  eigenen  Bestehens  bedeuten.  Und  man  kann  die  Ge- 
meinschaft mit  einem  in  Not  befindlichen  Menschen  nicht 
räumlich  oder  zeitlich  begrenzen;  denn  es  handelt  sich  ja 
hier  gar  nicht  um  eine  bestimmte  positive  Vereinigung, 
als  einer  Unterlage  für  Pflichten  des  gesetzten  Rechtes, 
sondern  um  den  methodischen  Gedanken  einer  Sonder- 
gemeinschaft mit  dem  Nächsten,  als  dem  Untergrunde  für 
Pflichten  des  richtigen  Rechtes.  Und  diese  Methode 
der  Gemeinschaft  mit  dem  in  Not  befindlichen  Nächsten 
ist  nicht  nach  subjektivem  Belieben  veränderlich. 

Dafs  man  dabei  nicht  den  Versuch  machen  darf,  die 
Zweifelsfrage  nach  der  Person  des  Nächsten  zu  stellen, 
wurde  früher  ausgeführt  (8.  285).  Die  dortige  Lehre  von  * 
den  konzentrischen  Kreisen  ist  hierher  in  der  Anwendung 
zu  übertragen.  Dabei  kann  es  auf  den  Bestand  der 
Pflichten  des  richtigen  Rechtes  keinen  Einflufs  haben,  dafs 
vielleicht  andere  rechtlich  Verbundene  nach  dem  Gedanken 
der  konzentrischen  Kreise  und  nach  deren  Ausnutzung  in 
einem  gegebenen  positiven  Rechte  dem  Bedürftigen  näher 
stehen.  Es  bleibt  Pflicht  nach  richtiger  Erwägung,  auch 
einem  solchen  Menschen  zu  helfen,  der  von  einem  Gemein- 
schafter etwa  unmittelbar  mifsbraucht  wird;  beispielsweise 
von  dem  Pflichtigen  vernachlässigt  und  vereinzelt  gelassen 
oder  von  seinem  Gläubiger  in  unrichtiger  Schärfe  restlos 
zur  Leistung  angehalten  wird. 

Allein  nur  der  Bestand  einer  begründeten  Pflicht  zur 
unmittelbaren  Hülfeleistung  mufs  hier  behauptet  werden: 
Die  Art  und  Weise  der  Unterstützung  steht  noch  dahin. 
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Hier  kann  es  ausreichend  sein,  einen  Yorschuiä  im  allge- 
meineren Sinne  zu  geben;  soweit  gemeint,  daCs  auch  Dienste 
geleistet  werden,  für  die  später  Ersatz  zu  gewähren  ist 
Doch  vermag  es  auch  so  zu  liegen,  dals  nur  eine  end- 
gültige Zuwendung  der  sittlichen  Pflicht  des  Gesetzbuches 
entspricht  Mehr  als  bei  den  Leistungen  wird  dieses 
letztere  bei  den  Schenkungen  seine  Bolle  spielen. 

Im  übrigen  habe  ich  geglaubt,  bei  dieser  nunmehrigen 
Erörterung  der  Einzelbeispiele  nicht  zu  viele  zu  bedürfen. 
Pur  jeden  im  Bechtsleben  Bewanderten  wird  die  besondere 
Anwendung  der  hier  entrollten  Lehrsätze  wohl  überall  schon 
deutlich  durchschimmern. 

Schenkungen, 

die  einer  sittlichen  Pflicht  entsprechen. 

(BGB.  534;  —  1446;  1641;  1804;  2113;  2205;  2330.) 

Hierfür  ist  nun  eine  grundsätzliche  Erörterung  von 
neuem  nicht  nötig.  Jene  Schenkungen  sind  dann  ge- 
geben, wenn  sie  in  der  bewuTsten  Absicht  geschehen,  etwas 
auszuführen,  wozu  nach  positivem  Bechte  ein  Zwang  nicht 
vorlag;  imd  es  ist  die  Frage,  ob  damit  einer  sittüehen 
Pflicht  im  Sinne  des  Gesetzbuches  Genüge  getan  wird,  in 
gleichem  Sinne  zu  beantworten,  wie  es  soeben  mit  den 
entsprechenden  Leistungen  geschehen  ist 

Danach  werden  sich  insbesondere  diejenigenSchenkungen 
erledigen,  welche  man  unter  dem  Namen  der  remunera- 
torischen oder  belohnende.n  zusammen  zu  fassen  pflegt. 
Bei  ihnen  soll  durch  die  Schenkung  ein  Dienst  vergolten 
werden,  welchen  der  jetzt  Beschenkte  vordem  erwiesen 
hat;  in  erster  Linie  wohl  dem  jetzigen  Schenkgeber  selbst, 
doch  ist  es  auch  möglich,  wie  das  preu&ische  Landrecht 
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sagte,  daüs  eine  löbUche  Handlung  der  Anlab  einer  be- 
lohnenden Schenkung  ist  Hier  weicht  der  Gedanke  der 
spontanen  Liberalität  etwas  zurück,  und  es  tritt  die  Yor- 
stellung  einer  abgeschwächten  Pflicht  zu  der  vergeltenden 
Schenkung  hervor.  Für  das  Recht  der  Antike  mu&te  diese 
Frage  wegen  der  damals  regelmäßigen  ünentgeltlichkeit 
der  von  freien  Bürgern  geleisteten  Dienste  von  gröJserer 
Bedeutung  sein,  als  in  der  Neuzeit,  da  die  Wertschätzung 
der  bezahlten  Berufsarbeit  eine  andere  und  entgegengesetzte 
geworden  ist  Und  es  hat  durch  die  besonderen  Bestim- 
mungen von  BOB.  612  und  653.  und  ähnlichem  erst  recht 
an  Wichtigkeit  eingebüfst  Trotzdem  bleibt  der  erörterte 
Begriff  und  seine  Besonderheit  von  Bedeutung. 

Danach  sind  die  remuneratorischen  Schenkungen  zwar 
im  allgemidinen  unter  den  freigebigen  Zuwendungen  be- 
lassen, aber  doch  von  den  einzelnen  Oesetzbüchem  in: 
einer  unter  sich  abweichenden  Weise  behandelt  worden; 
namentlich  sind  sie  dem  bei  gewöhnlichen  Schenkungen 
aus  mannigfachen  Gründen  zulässigen  Bücktrittsrechte  oder 
Widerrufe,  entweder  insgesamt  oder  in  einzelnen  wichtigen 
Anwendungen,  nicht  unterstellt  worden.  Das  jetzt  geltende 
bürgerliche  Gesetzbuch  nimmt  eine  solche  durchschneidende 
Regelung  nicht  vor.  Es  erwähnt  den  Begriff  einer  ver- 
geltenden oder  belohnenden  Schenkung  gar  nicht  Mithin 
kann  er  nur  der  aUgemeinen  Behandlung  unterworfen 
werden,  die  sich  für  die  eben  zusammengestellten  Para- 
graphen über  Schenkungen  nach  sittlicher  Pflicht  ergeben. 

Hierunter  sind  remuneratorische  Schenkungen  dann 
zu  bringen,  wenn  durch  die  Annahme  einer  freigebig 
leistenden  Tat  der  Handelnde  als  blofses  Mittel  für  den 
Annehmenden  benutzt  erscheint     Vom   Standpunkte    der 
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in  Gedanken  wieder  hergestellten  Sondergemeinschaft  kann 
dann  jener  als  lediglicher  Gegenstand  einer  wiUkiirlich  ihn 
ausnutzenden  Einseitigkeit  erscheinen,  die  nur  durch  eine 
im  positiven  Gesetze  nicht  unmittelbar  anbefohlene,  ver- 
geltende Zuwendung  des  es  Vermögenden  vermieden  würde. 

Beispiele  finden  sich  dafür  in  der  seitherigen  Praxis 
in  Menge.  Im  Corpus  Juris  ist  bekanntlich  die  zur  Ver- 
geltung einer  Lebensrettung  gemachte  Schenkung  als 
donatio  irrevocäbilis  bezeichnet  worden  (D.  XXXIX  5,  34,  1). 
In  der  neueren  Rechtsprechung  kommen  namentlich  Fälle 
vor,  in  denen  eine  Vergeltung  für  Bemühungen  bei  dem 
Ordnen  und  Verwalten  eines  Vermögens  oder  bei  dem  Be- 
sorgen und  Vermitteln  einzelner  Geschäfte  vorgenommen 
worden  ist;  —  oder  Zuwendungen  an  Verwandte  und  sonst 
nahe  stehende  Personen  gemacht  werden,  die  in  der  Wirt- 
schaft des  jetzt  Schenkenden  eine  Unterstützung  geliehen 
haben,  die  kaum  entbehrlich  gewesen  ist:  Ihr  Sohn,  heibt 
es  in  der  von  einer  Witwe  also  ausgestellten  Urkunde, 
habe  hierfür  eine  Entschädigung  nicht  verlangt  und  nicht 
erhalten,  sie  habe  sich  aber  verpflichtet  gefühlt,  ihn  durch 
die  gedachte  Schenkung  einigermafsen  xu  entschädigen. 

Dabei  ist  es  durchaus  nicht  nötig,  dals  Schenkungen 
der  hier  besprochenen  Art  nur  da  einzusetzen  seien,  wo 
bezahlte  Leistungen  nicht  vorzukommen  pflegen;  sie  mögen 
sehr  wohl  auch  an  Leute  erfolgen,  die  ihre  Dienste  gegen 
Vergütung  verwerten:  an  Ärzte,  Sachwalter,  Treuhänder 
u.  a.  Und  es  können  sich  solche  Schenkungen,  die  einer 
Pflicht  des  richtigen  Rechtes  genügen,  mit  Leistungen,  die 
nach  dem  gesetzten  Rechte  erzwingbkr  waren,  im  einzelnen 
Fälle  vereinigen.  So  hatte  ein  Dienstherr  in  einem  von 
ihm  unterschriebenen  Schriftstücke  erklärt,   dafs  er  seiner 
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Wirtschafterin  aus  Dankbarkeit  und  als  Entschädigung  für 
die  ihm  geleisteten  langjährigen  treuen  und  uneigemiütxigen 
Dienste^  soune  für  die  aufopfernde  Pflege  während  seiner 
wiederholten  Krankheiten  2000  Mark  schenke. 

Yergeltende  Schenkungen,  bei  denen  das  eben  ange- 
gebene Merkmal  einer  Yerbindlichkeit  nach  richtigem  Rechte 
fehlt,  würden  an  sich  aosschliefslich  den  allgemeinen  Sätzen 
über  Schenkungsverträge  überhaupt  unterliegen.  So  zum 
Beispiel  einfache  Gegengeschenke  unter  wohlhabenden 
Leuten.  Aber  hier  greift  noch  eine  besondere  Bestimmung 
unseres  gesetzten  Rechtes  ein,  deren  Besprechung  gleich- 
falls in  unseren  jetzigen  Zusammenhang  gehört 


n. 

Eine  auf  den  Anstand  zu  nehmende  Bflckslcht. 

In  allen  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Gesetzbuches, 
die  zuletzt  behandelt  worden  sind,  findet  sich  neben  der 
sittlichen  Pflicht  jedesmal  der  Zusatz,  den  unsere  Überschrift 
bietet  Es  ist  eine  ungeschuldete  Leistung  nicht  der  Rück- 
forderung, eine  Schenkung  nicht  dem  Rücktritte  oder  dem 
Widerrufe  ausgesetzt,  und  die  Vornahme  einer  Schenkung 
dem  für  ein  Vermögen  Verantwortlichen  aus  jenem  ge- 
stattet: wenn  die  Zuwendung  einer  auf  den  Anstand  xu 
nehmenden  Rücicsicht  entspricht. 

Der  Anstand  gehört  zu  den  Konventionalregeln 
(S.  234).  Er  unterscheidet  sich  von  der  sittlichen  Lehre, 
da  es  bei  seiner  Anforderung  nur  auf  äufseres  Verhalten, 
und  gar  nicht  auf  das  Bewirken  von  innerer  Gesinnung 
des  ihm  Unterstellten  ankommt    Freilich  wird  in  lahmem 
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Sprachgebrauche  nicht  selten  anständig  in  der  Bedentang 
von  sittlich  gut  genommen.  Und  zuweilen  gehen  die 
sozialen  Grundbegriffe  wild  durcheinander;  wie  in  diesem 
Gerichtsurteile  höchster  Instanz:  Jedenfalls  ist  daran  fest- 
xufialten,  dafs  der  Begriff  der  moralischen  Verbind- 
lichkeit über  den  Kreis  der  Lebens-  und  Sittenpflichten 
hinaus  nicht  auf  Verhältnisse  ausgedehnt  werden  darf,  bei 
welchen  nur  eine  gewisse  Billigkeit  für  die  Anerkennung 
einer  Zahlungsverbindlichkeit  spricht,  oder  wo  nur  der 
äufsere  Anstand  die  Rückforderung  verbieten  könnte  .  .  . 

Bei  der  Abgrenzung  des  Anstandes,  als  einer  kon- 
ventionalen  Norm,  von  dem  Rechte  darf  nicht  von 
der  Person  des  Unterstellten  ausgegangen  werden. 
Denn  diese  ist  in  beiden  Fällen  eine  und  dieselbe.  Sie 
wird  von  zweierlei  Art  von  Regeln  angeredet.  Mithin  sind 
diese  beiden  in  ihrem  logischen  Unterschiede  schon 
abgeschlossen,   wenn  sie  an  den  Angeredeten  herantreten. 

Der  logische  Unterschied  hängt  also  von  der  Eigenart 
ab,  welche  der  anredenden  Regel  selbst  wesentlich  inne- 
wohnt Wie  sie  von  dem  Angeredeten  aufgenommen  wird, 
das  ist  für  den  inneren  Sinn  und  danach  den  formalen 
Gegensatz  der  beiden  Anreden  selbstverständlich  gleich- 
gültig. Und  gar  nicht  kann  es  für  diese  Frage  darauf 
ankommen,  welche  der  beiden  Normenarten  im  besonderen 
Falle  die  gröfsere  Wirkung  bei  diesem  oder  jenem  einzelnen 
erzielt 

Die  formalen  Verschiedenheiten  der  beiden  Gruppen 
von  Normen  für  das  Verhalten  wird  durch  einen  eigenen 
Gedanken  gegeben,  der  jeweils  aUe  die  einzelnen  Sätze  auf 
der  einen  und  auf  der  anderen  Seite  begleitet  Seine  Be- 
obachtung und  Feststellung  ist  die  unerläläliche  Bedingung 
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für  eine  klare  Einsicht  in  den  hier  in  Bede  stehenden 
Unterschied.  Ich  nenne  diesen  allgemeingültigen  Gedanken, 
der  in  doppelter  Gespaltenheit  alle  sozialen  Kegeln  jeweils 
begleitet  und  ihre  Klasseneinteilung  dadurch  ermöglicht, 
den  Geltungsanspruch.  Er  ist  von  dem  besonderen 
empirischen  Stoffe  konkreter  Normen  kritisch  zu  scheiden; 
während  er  freilich  in  der  Wirklichkeit  der  sozialen  Er- 
fahrung ungetrennt  mit  jenem  nur  auftritt  Aber  allgemein- 
gültige Gruppierungen  sind  stets  nur  nach  diesen  bedin- 
genden Elementen  in  Klarheit  und  Schärfe  zu  haben; 
und  nicht  nach  dem  bedingten  Stoffe,  der  da  wechselt 
und  sich  ändert  und  in  seiner  Schwerfälligkeit  immer  blols 
ein  beschränktes  Gebiet  zu  decken  und  zu  beherrschen 
und  also  auch  nach  sich  einzuteilen  vermag. 

Für  die  jetzige  Frage  lä&t  sich  der  formale  Sinn 
von  sozialen  Normen  in  seiner  bedingenden  und  allgemein 
zerteilenden  Verschiedenheit  leicht  fassen.  Das  eine  Mal 
sagt  der  Begleitgedanke:  Wenn  du  Vorteile  haben 
willst,  so  folge  dieser  Begel;  —  in  der  anderen  Klasse 
aber  heifst  es:  Du,  den  ich  anrede,  unterstehst  mir! 
—  So  ist  es  der  Sinn  des  Geltungsanspruches,  welcher 
die  konventionale  und  die  rechtliche  Begel  in  All- 
gemeingültigkeit logisch  unterscheidet. 

Dagegen  ist  die  Abgrenzung  des  Begriffes  Anstand 
innerhalb  der  Konventionairegeln  sachlich  kaum 
sicher  zu  vollziehen  und  mehr  eine  Frage  des  Sprach- 
gebrauches. Im  allgemeinen  kann  das  genannte  Wort  für 
alle  konventionalen  Sätze  gebraucht  werden,  sobald  diese 
nicht  in  ganz  bestimmter  Bichtung  auftreten.  So  wird  es 
schwerlich  Verwendung  finden  für  die  Begeln  des  Zwei- 
kampfes oder  für  Vereinbarungen  über  Spiele;  auch  kaum 
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bei  besonders  fixierten  Konventionalregeln,  wie  dem  höfi- 
schen Geremoniell,  oder  den  Trinkersitten  im  Comment 
In  anderem  Zusammenhange  wird  es  wahlweise  neben 
Sonderausdrücken  eingesetzt;  beispielsweise  neben  den  Aus- 
drücken Höflichkeit,  Brauch  und  Sitte  im  geseüschaßUehen 
Verkehre  u.  a. 

Bei  der  Auslegung  und  Anwendung  der  im  Eingange 
zitierten  Oesetzesbestimmungen  wird  man  gut  tun,  dieser 
terminologischen  Erörterung  nicht  zu  lange  nachzugehen. 
Im  besondem  ist  auch  Anstand  gleich  Yermeiden  von  an- 
stöCsigem  äufseren  Auftreten,  namentlich  in  geschlechtlicher 
Hinsicht  hier  gleichgültig;  ebenso  der  Gebrauch  jenes 
Wortes  in  dem  Sinne  der  Schonung  fremden  Scham- 
gefühles, wie  sie  rechtlich  oder  konventional  geboten  sein 
mag  (cf.  D.  XLYn  10,  15).  Wir  halten  uns  jetzt  an  den 
Sinn  jener  acht  Paragraphen.  —  Da  es  sich  dort  um 
Leistungen  oder  um  Schenkungen  handelt,  welche 
einer  Pflicht  des  Änstandes  genügen  sollen,  so  mufs  zu- 
nächst jede  Zuwendung  hierher  gehören,  welche  nach  kon- 
yentionaler  Übereinstimmung  desjenigen  Kreises  für  geboten 
erachtet  wird,  dem  der  Zuwendende  im  allgemeinen  an- 
gehört. Dieses  ist  als  unterliegendes  Material  von  dem 
Betroffenen  oder  seinem  Vertreter  xmd  Berater  und  etwa 
von  dem  dann  urteilenden  Bichter  zu  sammeln  und  fest- 
zulegen. 

Als  ein  sicheres  Beispiel  dürften  die  tlblichen  Gegen- 
geschenke oder  die  bei  Hochzeiten,  Eindtaufen,  Sterbefällen 
als  Zeichen  persönlicher  Anteilnahme  überreichten  Spenden 
zu  gelten  haben. 

Aber  auch  das  neuerdings  oftmals  so  hart  angelassene 
Trinkgeld.    Es  ist  nicht  recht  einzusehen,   weshalb  eine 
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solche  Leistung,  die  unter  jenen  Brauch  zu  stellen  ist,  als 
eine  verwerfliche  Gtahe  erscheinen  müsse.  Denn  sie  bildet 
zuvörderst  eine  Art  freiwilliger  Steuer  für  den,  der  nach 
seinem  Yermögen  dazu  im  stände  ist;  und  arbeitet  gegen 
unerwünschten  Geiz.  Während  sie  einen  vielleicht  gering- 
fügigen Dienst  unverhältnismäfsig  hoch  vergütet,  aber  doch 
von  dem  blofe  drückenden  Almosen  entfernt  bleibt,  so 
gleicht  sie  Unebenheiten  zufälligeren  Termögensbestandes 
harmlos  aus.  Wenn  aber  unsere  Leistung  an  den  Diener 
des  Gastfreundes  erfolgt,  so  fügt  sie  dem  noch  ein  anderes 
wohltuend  hinzu;  sie  bringt  dem  gastlichen  Hause  etwas, 
was  es  —  wie  die  Dinge  einmal  liegen  —  sich  selbst  auf 
entsprechendem  Wege  nicht  zu  beschaffen  vermag:  Die 
bessere  Laune  imd  grölsere  Willigkeit  der  dienenden  Helfer. 
Es  ist  nicht  damit  abgetan,  dem  Bewirtenden  selbst  eine 
Sondervergütung  für  die  letztgenannten  Personen  anzu- 
sinnen;  denn  diese  werden  regehnäMg  das  einfach  in  die 
von  ihnen  zu  beanspruchende  Gegenleistung  einrechnen, 
während  die  Gabe  des  ferne  stehenden  Gastes  in  anderer 
Weise  freundliche  Stimmung  wecken  kann.  So  ist  es  ver- 
fehlt, das  Trinkgeld  in  grundsätzliche  Opposition  zu 
nehmen,  wie  sie  seit  dem  18.  Jahrhundert  und  vielleicht 
schon  früher  aufgekommen  ist  Aber  freilich  kann  es 
selbstverständlich  nicht  nur  in  Müsbrauch  ausarten,  sondern 
es  ist  auch  in  seinen  Begelfäilen  ganz  entfernt  von  dem, 
was  sittliche  Pflicht  im  Gesetze  heifsen  kann.  Es  entspricht 
im  Zweifel  nur  einer  auf  den  Afistand  zu  nehmenden 
Bücksicht 

Ist  nxm  aber  mit  dem  blofeen  Feststellen  dessen,  was 
in  einem  bestimmten  Menschenkreise  als  anständig  gilt, 
hier  alles  erledigt?    Soll  nicht  doch  eine  Prüfung  darüber 
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eintreten,  ob  eine  derartige  Anschauung  auch  sachlichen 
Beifall  verdient? 

Es  könnte  scheinen,  als  ob  die  Antwort,  welche  die 
Notwendigkeit  einer  solchen  kritischen  Erwägung  bejahte, 
allssu  einfach  sich  ergäbe.  Wenn  der  Yormund  aus  dem 
Mündelvermögen  so  hohe  Geschenke  an  dritte  macht,  dals 
dadurch  dem  Mündel  selbst  oder  dessen  gesetzlichen  Unter- 
haltsberechtigten die  Subsistenzmittel  zum  Leben  entzogen 
werden,  so  wird  man  von  vornherein  auf  die  genannte  Nach- 
prüfung hingewiesen  werden;  und  es  dürfte  schwerlich  da- 
mit ein  für  allemal  abgetan  sein,  wenn  der  Yormimd  dar- 
auf hinweist,  daCs  in  den  gesellschaftlichen  Kreisen,  denen 
sein  Mündel  angehört,  Geschenke  wie  die  vorgenommenen, 
nach  Art  und  Höhe  üblich  seien. 

Aber  wie  kann  danach  eine  Anforderung  des  äufseren 
Anstandes  von  der  Norm  des  richtigen  Rechtes  über- 
all noch  geschieden  werden? 

Die  Lösung  liegt  darin:  Die  auf  den  Anstand  zu  neh- 
mende Bücksicht  braucht  nicht  mit  einem  bestimmten  Ge- 
bote des  richtigen  Rechtes  zusammenzufallen;  aber  sie 
darf  auch  nicht  gegen  die  Grundsätze  des  richtigen  Bechtes 
verstofsen. 

So  vermögen  wir  vor  allem  bei  zulässigen  Schenkungen 
zu  unterscheiden:  Solche,  die  durch  richtiges  Becht  a)  ge- 
boten sind  —  sitilicke  Pflicht;  b)  nicht  verboten  sind  — 
und  dann  entweder  dem  Anstände  entsprechen  oder  ganz 
frei  stehen.  —  Auch  darf  man  nicht  allgemein  einwerfen, 
dafs  immer  Menschen  da  sind,  die  mit  Hunger  und  Mend 
kämpfen,  imd  dais  darum,  dem  Beschenkten  gegenüber,  ein 
Nächster  allerdings  vorhanden  war.  Li  besonders  schweren 
Fällen  wird  es  wobl  dahin  fallen  können.   Bei  Hungersnot 
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Seuchen,  Eiiegselend  sind  priTate  Oeschenice  hohen  Betrages 
leicht  gegen  richtiges  Recht;  aach  wenn  es  nicht  gleich 
solche  sind,  die  der  Lady  Milförd  dargebracht  wurden.  Aber 
eine  unbedingte  Pflicht  zum  Aufsuchen  von  Bedürftigen 
kann  nicht  vor  jeder  Schenkung  als  notwendig  behauptet 
werden.  Es  kommt  hier  alles  auf  die  empirischen  Zustände 
und  die  besonderen  sozialen  Anstalten  an.  Und  möglicher- 
weise rermag  ein  ungeregeltes  Eingreifen  privater  Mild- 
tätigkeit, in  verzettelten  Almosen  und  Zuwendungen,  die 
den  Bedachten  weiter  zu  ungeeignetem  Verhalten  führen, 
sogar  unrichtig  zu  sein. 


m. 

Schadloshaltung  aus  Billigkeit. 

Bei  Arbeitern  in  elektrochemischen  Werken  gibt  es 
nicht  selten  sogenannte  Gewerbekrankheiten,  die  durch  die 
ständige  Beschäftigung  in  jenen  Betrieben  entstehen.  So 
ist  neuerdings  die  Chlorakne  viel  beachtet  worden,  die  in 
ein^  Entzündung,  Schwellung  und  YergroDserung  der  Talg- 
drüsen besteht  Sie  ist  bisher  ausschlieislich  bei  ganz  be- 
stimmten Arten  des  Betriebes,  der  elektrolytischen  Zer- 
setzung der  Lösungen  von  Chloralkalien  aufgetreten.  Ob- 
wohl damit  also  ein  enger  Zusammenhang  zwischen  einer 
besonderen  Darstellungsweise  genau  bekannter  chemischer 
Substanzen  und  der  Entwickelung  einer  ungemein  charak- 
teristischen Hautkrankheit  mit  Sicherheit  festgestellt  ist, 
sind  die  Heilkundigen  über  die  feineren  Beziehungen,  die 
hier  wirksam  sind  und  namentlich  über  die  eigentlichen 
Ursachen  der  Schädigung  noch  völlig  im  Ungewissen. 
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Ein  Arbeiter,  der  ein  Jahr  lang  in  solcher  Fabrik  be- 
schäftigt und  dann  in  der  erwähnten  Art  krank  geworden 
war,  verlangte  eine  Entschädigung.  Durch  Urteil  des 
Reichs -Yersicherungsamtes  wurde  der  Anspruch  auf  Ter- 
Sicherungsrente  abgewiesen,  weil  kein  Unfall,  sondern 
eine  Krankheit  vorliegt,  die  einen  Entschädigungsanspruch 
nicht  begründet. 

Nun  beschritt  der  Verletzte  den  Rechtsweg.  Das  Be- 
weisverfahren ergab,  dafs  die  Fabrik  alles  getan  hatte,  was 
in  ihren  Kräften  stand,  um  die  Gesundheit  ihrer  Arbeiter 
zu  schützen.  Lüftung  und  Reinigung  der  Arbeitsräume 
waren  mustergültig;  für  eine  gehörijge  Hautpflege  der  Leute 
wurde  Sorge  getragen;  und  die  Fabrik  bemühte  sich,  durch 
bezahlte  Sachverständige  über  das  Wesen  der  Chlorakne  in 
das  Gewisse  zu  kommen. 

Wie  ist  zu  entscheiden? 

Li  dem  zweiten  Entwürfe  des  bürgerlichen  Gesetz- 
buches fand  sich  ein  Satz,  auf  den  sich  der  Kläger  hätte 
stützen  können.  Danach  sollte  auch  bei  einer  unver- 
schuldeten Schädigung  jemand  den  von  ihm  verursachten 
Schaden  gleichtvohl  insoweit  ersetzen,  als  die  Billigkeit 
nach  den  Umständen  des  Falles,  insbesondere  nach  den  Ver- 
hältnissen der  Beteiligten,  eine  ScheuUoshaUung  erfordert . . 
(752). 

Aber  in  dem  dritten  Entwürfe  und  dem  Gesetzbuche 
(829)  ist  das  nicht  so  allgemein  beibehalten  worden.  Hier 
ist  die  gleiche  Ersatzpflicht  nach  Grund  und  Höhe  aus 
Billigkeit  nur  aufgestellt,  wenn  der  Täter  wegen  Unzurech- 
nungsfähigkeit nach  den  allgemeinen  Normen  über  Delikts- 
obligationen nicht  haften  würde.  —  Hietnach  war  nach  meiner 
Ansicht  die  Abweisung  der  erhobenen  Klage  gerechtfertigt 
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Aber  immerhin  hat  das  geltende  Becht  doch  in  be- 
schränktem umfange  eine  Schadloshaltong  aus  Billigkeit 
eingeführt  Yon  den  früheren  Yerwendongen  dieses  Aus- 
dpuckes,  als  eines  Wunsches  nach  richtigem  Rechte 
in  besonderen  Tatbeständen  (S.  373)  unterscheidet  sich  die 
jetzige  dahin,  dals  auch  der  Bestand  einer  Bechtspflicht 
von  biUiger  Erwägung  abhängig  gemacht  wird,  nicht  blofs 
die  Ausführung  einer  solchen. 

Bei  der  praktischen  Anwendung  von  BOB.  829  ist 
die  Ersatzpflicht  im  Zweifel  einzusetzen.  Die  jetzige 
Fassung  könnte  das  offen  lassen.  Dagegen  hiels  es  in 
dem  ursprünglichen  Antrage,  der  in  der  Kommission  ge- 
stellt worden  und  die  Unterlage  der  Regelung  geblieben 
ist,  deutlicher  also:  Der  Täter  ist  zum  Ersätze  des  Schadens 
verpflichtet  f  wenn  und  soweit  nach  den  Umständen  des 
Falles,  insbesondere  nach  den  Verhältnissen  der  BeteiUgten, 
die  Verweigerung  der  Ersatzleistung  gegen  die 
guten  Sitten  verstofsen  würde.  Und  das  ist  später- 
hin nur  im  Ausdrucke,  nicht  in  der  sachlichen  Meinung 
geändert  worden. 

Es  ist  auch  innerlich  wohl  begründet  Die  überkom- 
mene Meinung  des  römischen  Rechtes  bürdete  einen  solchen 
zufälligen  Schaden  allein  dem  Beschädigten  auf.  Dieser 
soll  ausschlielslich  den  Nachteil  tragen,  den  ein  anderer 
Gemeinschafter  verursacht  hat  Im  Sinne  des  Oemein- 
schaftsgedankens  ist  das  ganz  unbegründet  Nach  ihm 
spricht  die  Vermutung  für  ein  gemeinsames  Tragen  durch 
die  an  dem  Bestände  des  Nachteiles  Beteiligten;  und  man 
würde  Gegengründe  dafür  brauchen,  dals  das  positive  Recht 
davon  abgewichen  ist,  die  sich  aus  der  Redaktion  des  Ge- 
setzes, wie  bemerkt,  gerade  nicht  ergeben. 
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"Wohl  aber  können  im  einzelnen  Falle  sich  Momente 
zeigen,  die  zu  einer  Yemeinong  der  Ersatzpflicht  im  Sinne 
des  richtigen  Rechtes  führen.  So  bei  einem  ganz  ge- 
ringfügigen Schaden  (S.  357);  falls  der  Beschädigte  selbst 
Schuld  trägt,  etwa  auch,  falls  er  den  Schädiger  gereizt 
hätte,  so  dals  ein  Mißbrauch  des  letzteren  und  nicht  jenes 
vorliegen  würde;  wenn  es  ein  Unglück  ist,  bei  dem  beide 
Teile  in  gleichmäfsiger  Art  Schaden  gelitten  haben,  so  dals 
eine  einseitige  Aufbürdung  vermieden  erschiene. 

Femer  kann  der  Fall  eintreten,  dafs  von  der  Seite  des 
Unzurechnungsfähigen  her.  auf  Ansprüche  verwiesen  wird, 
welche  durch  die  Beschädigung  dem  Verletzten  erwachsen 
sind,  beispielsweise  gegen  Kassen  oder  Yersicherungs- 
anstalten;  verschieden  also  von  der  blofsen  Yorausklage, 
die  im  BGB.  829  bezüglich  der  Aufsichtspflichtigen  be- 
steht Freilich  lie&e  es  sich  denken,  daä  auch  nach  dem 
erfolgreichen  Hinweise  auf  jene  anderen  Ansprüche  später 
doch  noch  einmal  auf  den  Beschädiger  zurückgegriffen 
würde,  wenn  die  Forderung  gegen  den  dritten  sich  als 
wirkungslos  hinterher  erwiese. 

Möglicherweise  können  sich  auch  zwei  Fragen  nach 
UKi^e?»  Ersatzansprüchen  kreuzen:  Der  Garabiniere  Yincenzo 
Biggio,  der  in  dem  Yesuvdorfe  Boccamonfina  stationiert 
war,  lernte  dort  ein  Mädchen  aus  ehrbarer  Familie,  Carolina 
Trucco,  kennen.  Er  verliebte  sich  in  die  erst  fünfzehn- 
jährige Schöne  und  hielt  um  ihre  Hand  an,  die  ihm  auch 
der  Yater  des  Mädchens  zusagte.  Die  Heirat  sollte,  mit 
Bücksicht  auf  die  grolse  Jugend  der  Carolina,  noch  um 
ein  Jahr  aufgeschoben  werden.  Es  währte  aber  nicht  lange, 
so  gestand  Carolina  ihren  Eltern,  daGs  mit  der  Hochzeit 
keine  Zeit  zu  verlieren  sei.  Der  Yater  des  Mädchens  nahm 
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sogleich  mit  dem  Bräutigam  Rücksprache,  dieser  aber  sachte 
Ausflüchte  und  erklärte  schlieMich  rund  heraus,  dafs  er 
flie  Carolina  nicht  mehr  heiraten  wolle.  Es  gab  eine  heftige 
Szene;  wobei  das  Mädchen  ganz  aulser  sich  wurde  und  in 
einem  Anfalle  von  Unzurechnungsfähigkeit  ihren  Yerführer 
erschofs.  Nach  unserem  bürgerlichen  Gesetzbuche  würden 
sich  die  Erwägungen  aua  1300  oder  825  mit  847  einerseits 
and  aus  829  auf  der  andern  Seite  gegenüberstehen.  Indem 
beide  Teile  in  Gedanken  in  eine  Sondergemeinschaft  ein- 
gesetzt werden,  ist  der  beiderseitige  Schaden  einzuwerfen, 
und  die  Frage  der  Ersatzpflicht  unter  den  besonderen  Tat- 
sachen nach  dem  ersten  Grundsatze  des  Achtens  zu  ent- 
scheiden. 

Sobald  aber  feststeht,  dais  die  BiUigkeii  einen  Ersatz- 
anspruch zuerkenne,  so  gelten  für  die  Feststellung  des 
]falses  die  sonst  über  Schadensberechnung  malsgeblichen 
Kegeln.  Zunächst  bei  einem  in  Geld  abschätzbaren  Yer- 
mögensschaden  die  positiven  Sätze  unseres  Rechtes.  Dann 
bei  einem  Interesse,  das  keinen  allgemein  schätzbaren  Ter- 
mögenswert  bedeutet,  die  früher  darüber  gegebene  Lehre 
(S.  383).  Für  unseren  besonderen  Fall  kann  vielfach  noch 
diese  Erwägung  zu  Hilfe  genommen  werden: 

I  II    •    I  ^:  Not-  I  c:  SchA*l  a  I 

II         I    l>edarf    I      den      I  ^ | 


Vermögen  Velmögen 

des  Schädigeis  des  Beschädigten. 

Fällt  c  auf  die  Seite  des  Schädigers^  so  hat  es  dabei 
sein  Bewenden.  Andernfalls  wird  der  Schaden  im  Ver- 
hältnisse a:d  von  beiden  gemeinsam  getragen. 
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YorsStzIiche  Sch&digung  gegen  die  gaten  Sitten. 

Das  bürgerliche  Oesetzbuch  hat  in  826  den  Satz  auf- 
gestellt: Wer  in  einer  gegen  die  guten  Sitten  ver^ 
stofsenden  Weise  einem  anderen  vorsätxUch  Schaden  xufügt, 
ist  dem  anderen  xum  Ersätze  des  Schadens  verpflichtet 

Der  Satz  tritt  als  allgemeine  Ergänzung  zu  den- 
jenigen Tatbeständen  hinzu,  welche  unser  Recht  im  büi^er- 
lichen  Oesetzbuche  und  in  verschiedenen  Nebengesetzen 
als  solche  kennzeichnet,  auf  Grund  deren  eine  obligatio  ex 
delicto  entstehe.  Sie  sind  in  technisch  geformter  Weise 
festgelegt  Soweit  sie  eine  vorsätzliche  Schädigung  be- 
treffen, sagen  sie  in  ihrem  Tatbestande  etwas  sach- 
lich Neues  nicht.  Sie  haben  eine  Berechtigung  ihres 
Sonderdaseins  nur  darin,  dafs  sie  entweder  mögliche  Zweifel 
beseitigen  wollen,  welche  über  die  Unterbringung  gewisser 
Schädigungen  unter  die  Verletzung  der  guten  Sitten  ent- 
stehen können;  —  oder  in  dem  Umstände,  dafe  sie  für 
bestimmte  Yerstöfse  dieser  Art  besonders  geartete  Rechts- 
folgen in  das  Auge  fassen. 

Die  besonderen  Tatbestände  durchzugehen  und  in  ihrer 
Bedeutung  zu  erörtern,  ist  Sache  der  technischen  Rechts- 
lehre. Wir  lassen  also  die  Frage  nach  der  Tragweite  der 
einzelnen,  zwingend  gefaJsten  Sonderbestimmungen  beiseite, 
und  damit  die  Erwägung,  an  welchem  Punkte  nach 
ihnen  die  allgemeine  Bestimmung  unseres  Paragraphen  je- 
weils einzusetzen  hat  In  dem  '  jetzigen  Zusammenhange 
kommt  es  nur  auf  den  Sinn  der  durch  BOB.  826  ge- 
gebenen Ergänzung  und  auf  ihre  Durchführung  im  Einzel- 
falle an. 
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Eö  ist  bekannt,  dals  der  eingangs  angeführte  Bechts- 
satz  sich  als  Fortbildung  dessen  erweist,  was  das  römische 
Becht  als  actio  de  dolo  aufstellte.  Das  Edikt  des  Frätors 
gab  hierüber  an:  Quae  dolo  nuUo  facta  esse  dicentur,  si  de 
his  rebus  aüa  actio  no9i  erit  et  iusta  causa  esse  vide- 
bitur,  itAdddum  dabo  (D.  lY  3,  1,  1).  Nim  ist  wohl  zu 
beachten,  daJs  bei  den  zahlreichen  Erörterungen  die  hier 
gesperrt  hervorgehobenen  Worte  stets  zu  kurz  gekommen 
sind.  So  geschah  es  bereits  bei  den  römischen  Juristen 
selbst.  Nach  den  uns  gebliebenen  Fragmenten  ihrer 
Schriften  stellen  sie  zahlreiche  Erwägungen  über  den  Be- 
griff des  dolus  malus  an,  lassen  aber  eine  prinzipielle  Er- 
wägung des  zweiten  Erfordernisses  der  actio  de  dolo  yer- 
missen.  Der  schüchterne  Hinweis  darauf,  dais  diese  bei 
kleinen  Beträgen  (unter  zwei  aurei)  nicht  gegeben  und 
gegen  gewisse  Bespektspersonen  überhaupt  nicht  angestellt 
werden  solle,  kann  den  Wunsch  nach  einem  grundsätz- 
lichen Ter  Ständnisse  dessen,  was  denn  iusta  causa 
bedeute,  nicht  befriedigen. 

Und  nun  zeigt  sich  heute  das  Gleiche  bei  der  allge- 
gemeinen  Verwerfung  des  Schädigens  gegen  die  guten 
Sitten,  welche  von  dem  Gesetzbuche  positiv  eingebracht 
worden  ist  Man  befalst  sich  genauer  mit  dem  Begriffe 
des  Vorsatzes.  Und  hat  insbesondere  als  herrschende 
Meinung  der  Bechtsgelehrten  aufgestellt,  dafs  zur  An- 
wendung von  BGB.  826  es  nicht  nötig  sei,  dafs  der  Täter 
sich  des  Yerstolses  gegen  die  guten  Sitten  bewuTst  gewesen. 
Aber  wer  nun  diese  letzteren  eigentlich  sind,  —  was  für 
eine  Norm  durch  sie  gefordert  ist,  in  welcher  Lehrart  man 
sie  stellen  und  gesichert  beherrschen  kann  (ohne  hinter 
einer  ungeprüften  Auffassung  anderer  oder  seiner  selbst 
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sich  zu  verstecken):  Das  findet  sich  bis  jetzt —  soweit  ich 
wenigstens  sehe  —  in  systematischer  Durchdringung  des 
Oedankens  nicht  geleistet 

Wir  wollen  dieses  nun  auf  der  Grundlage  der  Lehre 
von  dem  richtigen  Rechte  aufbauen.  Denn  die  guten 
Sitten  oder  iusta  causa  sind  zufällige  Ausdrucke  für  die 
Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  (vgl.  S.  46).  Um 
sie  durchzuführen,  ist  die  oben  gezeigte  Methode  anzu- 
wenden. Es  werden  Schädiger  und  Beschädigter  in  Ge- 
danken in  einer  Sondergemeinschaft  yereinigt,  nach  den 
Regeln  über  das  Vorbild  des  richtigen  Rechtes.  Da- 
bei ist  das  Ziel  festzuhalten,  das  sich  für  die  konkret  ge- 
dachte Gemeinschaft  einstellt.  Tritt  nun  eine  solche  Be- 
handlung des  einen  durch  den  anderen  auf,  dals  es  gegen 
die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  verstölst,  so  ist  die 
Gemeinschaft  wieder  i^  Gedanken  aufzulösen;  und  es 
hat  die  Auseinandersetzung  in  der  Rückziehung  des  je- 
weils Eingeschossenen  oder  mit  dessen  Ersätze  zu  ge- 
schehen. 

Der  Schaden,  der  hierbei  in  Frage  kommen  mag, 
kann  den  drei  allgemeinen  Richtungen  rechtlicher  Zumutung 
nach  der  Typik  der  Leistungen  überhaupt  (S.  292)  ent- 
sprechen: An  der  Person,  an  rechtlich  anvertrauten  Per- 
sonen, an  dem  Yermögen  (im  weiteren  Sinne).  Nach  den 
technisch  gewählten  Mitteln  unseres  bürgerlidien  Rechtes 
kommt  in  der  dritten  Beziehung  nicht  ein  Schaden  durch 
unmittelbare  Verletzung  eines  Yermögensgegenstandes  in 
Betracht;  weil  diese  schon  von  der  Yorschrift  in  BGB.  823 
getroffen  wird*  Yielmehr  wird  es  hier  mehr  auf  mittel- 
bare Schädigung  ankommen;  so  durch  indirektes  Einwirken 
auf  die  Person  des  Geschädigten  oder  seiner  Angehörigen, 
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oder  durch  Hindern  der  Erwerbsmöglichkeit,  oder  geradezu 
durch  Unterlassen  von  pfiichtmälsiger  Hilfeleistung. 

Die  hier  mögliche  Kasuistik  wollen  wir  nach  der 
Systematik  der  Orundsätze  des  richtigen  Rechtes  anord^en. 
Und  bemerken  zuvor  noch:  dals  in  technischer  Beziehung 
für  die  Festsetzung  des  Schadens  natürlich  die  sonstigen 
gesetzlichen  Regeln  Platz  greifen,  insbesondere  BGB.  253; 
-^  und  nach  allgemeiner  Typik  die  Art  der  Schädigung 
sowohl  dahin  geschehen  kann,  daTs  der  Schädiger  dem  Be- 
schädigten blofs  gegenüber  steht,  oder  dals  dieses  durch 
eine  Verbindung  unter  mehreren  Schädigern  vermittelt 
werden  kann. 

1.  Schädigung  gegen  die  Grundsätze  des  Aus- 
führens. 

a)  Yerletzen  des  zweiten  Grundsatzes  des 
Achtens. 

In  den  Motiven  zum  ersten  Entwürfe  des  bürgerlichen 
Gesetzbuches  ist  die  Übertragung  von  Forderungen  be- 
sprochen, die  zu  dem  Zwecke  geschieht,  um  dem  Schuldner 
die  Einreden  gegen  den  seitherigen  Gläubiger  abzuschneiden 
und  zu  entziehen.  Die  Motive  (H  755)  sagen  mit  Recht 
dafs  dies  gegen  die  giUen  Sitten  sei;  die  Begründung  ist 
dem  Einstellen  des  Falles  an  die  jetzige  Stelle  unserer 
Systematik  unschwer  zu  entnehmen. 

Allerdings  bestand  nach  dem  ersten  Entwürfe  hier  in- 
sofern eine  Schwierigkeit,  als  er  das  Ausüben  eines 
konkreten  Rechtes  gegen  die  gtUen  Sitten  nicht  als 
Grund  eines  Ersatzanspruches  anerkannte;  sondern  nur  die 
kraß  der  allgemeinen  Freiheit  an  sich  erlaubte  Handlung 
jener  Art  (I.  Entw.  705).  Das  würde  technisch  zu 
schwierigen  Unterscheidungen  geführt  haben.     Beispiels- 
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weise  ist  nicht  Mar,  weshalb  die  Cession  einer  Forderung 
blols  aus  der  allgemeinen  Freiheit  an  sich  flielsen  und  nicht 
eine  bestimmte  Ausübung  des  Oläubigerrechtes  sein  soll. 
Aber  es  ist  sachlich  für  die  Frage,  ob  etwas  dem  rich- 
tigen Rechte  entspricht,  ohne  Belang.  Trotzdem  hatten 
noch  die  weiteren  Entwürfe  den  aufzustellenden  Bechts- 
satz  dahin  gefarst,  dafis  die  Ersatzpflicht  bei  vorsätzlicher 
Schädigung  gegen  die  guten  Sitten  eintreten  solle,  aber 
nur  durch  eine  Handlung,  die  er  nicht  in  Ausübung  eines 
ihm  zustehenden  Rechtes  vornimmt  Das  ist  dann  in  letzter 
Stunde  besser  gestrichen  worden.  Und  nachdem  das  Ge- 
setzbuch die  erwähnte  Distinktion  von  Ausübung  eines 
Rechtes  und  Betätigung  der  allgemeinen  Freiheit  nicht 
aufgenommen  hat,  liegt  kein  Grund  vor,  darauf  zurückzu- 
kommen. Und  es  ist  zu  betonen  und  festzuhalten  nötig, 
daJGs  die  Rechtsfolgen  von  BGB.  826  in  keinem  Falle  durch 
die  blolse  Ausrede  abgewendet  werden  könne:  Der  Schädiger 
habe  in  Ausübung  eines  Rechtes  gehandelt 

"Wenn  also  der  Vater  das  Recht  der  Sorge  für  die 
Person  des  Eondes  mifsbraucht,  so  ist  unter  allen  Um- 
ständen der  Ersatzanspruch  nach  826  begründet  Und  das- 
felbe  wird  überall  der  Fall  sein,  wo  im  Familienrechte  ein 
Mifsbrauch  vorkommt;  also  wird  auch  in  den  Möglichkeiten, 
in  denen  nach  den  gesetzten  Grenzen  unseres  Rechtes  ein 
Abwenden  der  mlTsbrauchenden  Tat  durch  eigene  Rechts- 
behelfe nicht  gegeben  ist  (S.  362),  der  Schadensersatz 
aus  826  gefordert  werden  dürfen. 

An  und  für  sich  ist  das  Gleiche  bei  unrichtiger  Aus- 
führung von  Schuldverhältnissen  zu  sagen.  Da  aber  das 
vorsätzliche  NichÜeisten  gegen  Treu  und  Glauben  den 
Schuldner  aus  dem  bestehenden  Schuldverhältnisse  schon 
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auf  Ersatz  haften  lä&t,  so  behält  die  Möglichkeit,  eine  neue 
Schuld  auf  das  Gleiche  aus  826  her  einzusetzen,  keinen 
Boden  (cf.  D.  XVI  3,  1,  7).  Wohl  aber  kann  die  letztere 
Bestimmung  gegen  einen  Gläubiger  Anwendung  finden, 
der  auf  einem  AusfiLhren  des  Schuldverhaltnisses  gegen 
Treu  und  Olauben. he^tanden  hat 

b)  Verletzen  des  zweiten  Grundsatzes  des  Teil- 
nehmens. 

In  dem  Abschnitte  über  Ausübung  von  Ausschüefeungs- 
rechten  muCste  festgestellt  werden,  dals  das  heute  geltende 
Recht  ein  unrichtiges  Betätigen  jener  Rechte  erlaubt 
(S.  326).  Die  kleine  Begrenzung  dieser  Erlaubnis  in  dem 
sogenannten  Chikaneparagraphen  (226)  ist  in  der  Tat  auch 
wieder  nur  ein  Einengen  des  Rechtes  in  seinem  Zuge  zum 
Richtigen;  und  praktisch  ohne  besondere  Bedeutung.  Nun 
aber  erhalt  das  zum  Glücke  eine  sachlich  bessere  Ergänzung 
durch  das  Zubilligen  eines  Ersatzanspruches,  sobald  nur 
durch  das  unrichtige  Ausüben  eines  ausschlielsenden 
Rechtes,  besonders  des  Eigentumes,  ein  Vermögens- 
schaden entstanden  ist 

Das  kann  leicht  als  unmittelbare  Rechtsverletzung 
auftreten  und  deshalb  nach  BGB.  823  Folgen  haben.  So 
neuerdings  entschieden  bei  dem  Anbringen  von  Stachel- 
drahten an  öffentlichen  Wegen,  zum  Schutze  privaten  Eigen- 
tums; ein  Vorübergehender,  der  ohne  eigene  Schuld  vom 
Wege  etwas  abkam  und  sich  verletzte,  erhielt  mit  Recht^ 
nach  obiger  Erwägung,  den  Ersatz  seines  Schadens  zuerkannt 

Aber  es  sind  hier  auch  Schädigungen  möglich,  die 
nicht  in  der  Verletzung  eines  Rechtes  bestehen;  beispiels- 
weise in  dem  Hindern  der  Erwerbsmöglichkeit  des  Nach- 
barn durch  unrichtige  Ausübung  des  Eigentums,   wie   es 
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in  dem  Prozesse  des  Müllers  Arnold  der  FaQ  war.  Ferner 
ist  zu  beachten,  dafs  die  Klagen  wegen  Besitzesstörung 
oder  auf  Eigentamsfreiheit  nicht  auf  Schadensersatz  gehen: 
solcher  aber  sehr  wohl,  auf  der  hier  vorausgesetzten  Unter- 
lage nach  BGB.  826  daneben  ergänzend  gefordert  werden 
mag.  Oder  in  diesem  Tatbestande:  Jemand  verkauft  ein 
Grundstück  an  eine  Person,  von  der  er  weils,  dafs  sie  ein 
lärmendes  Gewerbe  betreiben  oder  sonst  imzulässige  Im- 
missionen vornehmen  wird:  und  das  mit  dem  Vorsatze, 
den  Nachbar  zu  schädigen.  Lälst  sich  dartun,  dafs  dieses 
Vorgehen  gerade  als  Mittel  gewählt  war,  um  die  Schädi- 
gung des  andern  zu  erreichen,  so  vermag  es  unter  826  zu 
fallen;  während  eine  fahrlässige  Nichtbeachtang  solcher 
schädigenden  Möglichkeit  dem  Tatbestande  unseres  Para- 
graphen nicht  entspricht 

2.  Schädigung  gegen  die  Grundsätze  des  Be- 
stehens. Hier  wird  die  gleiche  systematische  Teilung 
nach  den  Arten  der  Grundsätze  stattfinden,  wie  im  Bis- 
herigen; aber  bei  jeder  Klasse  eine  Unterabteilung  danach 
zu  beobachten  sein,  ob  die  Schädigung  durch  ein  Tun  oder 
ein  Unterlassen  des  Schädigers  geschehen  ist 

a)  Verletzen  des  ersten  Grundsatzes  des  Achtens. 

a)   Durch  ein  Tun. 

Dies  wird  bei  einem  unzulässigen  Einwirken  statt- 
haben: entweder  auf  die  Person  des  Geschädigten  selbst 
oder  auf  rechtiich  ihm  Angehörige. 

Jenes  ist  vor  allem  zweifellos  der  Fall,  wenn  jemand 
xm-  Abgabe  einer  Willenserklärung  durch  arglistige  Täuschung 
oder  tviderrechtlich  durch  Drohung  bestimmt  worden  ist 
(BGB.  123).  Alsdann  ist  neben  der  Möglichkeit,  die  Willens- 
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erklärung  anzufechten,  noch  der  Ersatzanspruch  nach 
BGB.  826  zu  gewähren:  Nihil  consensui  tarn  contramim 
est,  qui  ac  bonae  fidd  iudicia  stistinet,  quam  vis  atque 
metus:  quem  comprobare  contra  bonos  mores  est  (D. 
L.  17,  116  pr.;  cf.  D.  IV  2,  3,  1;  XLVH  11,  1,  1).  — 
Besonders  erlebte  Fälle  sind  betrügliche  Vorspiegelungen 
angeblicher  Vertretungsmacht;  z.  B.  auch  bei  jenem  Gesell- 
schaftsleste,  da  ein  freundlicher  Herr  sich  der  Mühe  unter- 
zog, die  Beträge  für  die  Ballkarten  einzukassieren;  und 
dann  auch  Blumensträufschen  zum  Kotillon  verkaufte,  die 
ein  eifriges  Eomiteemitglied  ihm  zur  Kasse  gebracht  hatte. 
Darauf  verschwand  er.  —  Eigentümlich  kann  sich  die  Sach- 
lage gestalten,  wenn  ein  Minderjähriger  in  arglistiger 
Täuschung  sich  für  volljährig  ausgibt  und  dann  hinterher 
auf  seine  beschränkte  Geschäftsfähigkeit  berufen  will;  da 
ja  die  gesetzlichen  Grenzen  des  Alters  der  Geschäftsfähig- 
keit und  der  Deliktsfähigkeit  sich  trennen  (cf.  D.  IV  3, 
13,  1).  —  Sodann  gehören  natürlich  dolose  Ratschläge  oder 
Empfehlungen  hierher:  D.  IV  3,  7,  10;  ib.  8;  ib.  40;  — 
BGB.  676). 

Ein  Verstofs  gegen  die  jetzige  Gesetzesbestimmung 
kann  auch  in  einem  schädigenden  Einwirken  auf  Angehörige 
und  reohtlich  anvertraute  Personen  geschehen.  Der  be- 
trogene Ehegatte  kann  gegen  den  Verführer  der  Frau  sich 
auf  BGB.  826  berufen;  während  die  Handlungsweise  des 
Jago  schon  mit  dem  vorigen  Absätze  erledigt  war.  Und 
bei  der  Verführung  von  Kindern,  wie  bei  der  Verleitung 
von  Mädchen  zur  Duldung  unzüchtiger  Handlungen,  ist 
jener  Anspruch  an  sich  wohl  begründet  (D.  XI  3,  14,  1). 
Freilich  ist  seiner  Durchführung  durch  BGB.  253  wieder 
eine  engere  Schranke  positiv  aufgerichtet. 

Stammler  31 
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ß)   Durch  ein  Unterlassen. 

Bei  der  Beiicbtignng  des  Orundbuches  hat  die  Kosten 
derjenige  zu  tragen,  welcher  die  Berichtigung  verlangt 
(BGB.  897).  Dazu  wirft  Dernburg  die  Frage  auf:  Oilt  *di^ 
aber  auch  in  dem  Falle,  dafs  der  Nacherbe  die  Eintragung 
des  Vorerben  verlangt?  Er  verneint  es,  weil  sonst  der 
Vorerbe  durch  Zögern  ein  Mittel  hätte,  die  Kosten  auf 
den  Nacherben  abzuwälzen;  und  nennt  dies  eine  Arglist 
—  Das  ist  gewifs  richtig  entschieden.  Die  sachliche 
Begründung  folgt  wieder  aus  dem  methodischen  EinsteUen 
in  den  jetzigen  systematischen  Zusammenhang.  Die  tech- 
nische Konstruktion  ist  diese,  dafs  der  Nacherbe  zunächst 
die  Kosten  zu  zahlen  hat,  sie  aber  als  Ersatzforderung 
nach  BGB.  826  von  dem  vorsätzlich  schädigenden  Vorerben 
verlangen  kann. 

Hierher  würde  auch  der  mehrfach  besprochene  Fall 
gehören,  da  in  Vertragsverhandlungen  der  einjö  Teil  einen 
Irrtum  des  anderen  Teiles  genau  durchschaut,  aber  dazu 
schweigt,  und  so  die  Anfechtungsfrist  für  den  Irrenden 
verfallen,  dessen  Pflicht  fest  werden  läfet  Allerdings  wird 
das  nicht  von  greiser  Bedeutung  sein,  da  ja  nur  der 
zweite  Absatz  von  BGB.  121  im  angenommenen  Tatbestande 
erledigend  sein  könnte. 

Wohl  aber  mögen  unter  den  jetzigen  systematischen 
Gesichtspunkt  der  Aburteilung  alle  sonstigen  Rechtsfälle 
eintreten,  bei  denen  ein  Beteiligter  mit  schädigendem 
Wollen  eine  ausschliefsende  Fristbestimmung  für  den  anderen 
Teil  verstreichen  sieht,  so  dafs  eine  gesetzlich  daran  ge- 
knüpfte Verpflichtung  des  zweiten  nun  eintritt 

b)  Verletzen  des  ersten  Grundsatzes  des  Teil- 
nehmens. 
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a)  Durch  ein  Tun. 

Eine  Arbeiterin  hatte  eine  patentfähige  Erfindung  ge- 
macht, aber  ein  Patent  noch  nicht  erhalten.  Sie  erkundigte 
sich  bei  einem  Geschäftsmanne  wegen  der  möglichen  Ver- 
wertung. Der  lä&t  sich  die  Sache  erklären  und  bewirbt 
sich  schnell  selbst  um  das  Patent  —  Jemand  hat  bereits 
geschürft,  aber  noch  nicht  gemutet;  nun  benutzt  dieses  ein 
anderer,  um  flinker  zu  sein  und  für  sich  zu  muten.  — 
Der  Käufer  eines  Grundstückes  war  noch  nicht  eingetragen. 
Der  Eigentümer  verabredet  mit  einem  dritten  bessere  Be- 
dingungen imd  läfst  dem  das  Grundstück  auf.  —  Nach 
Abschlufe  eines  Erbvertrages  veräufserte  der  todkranke  Erb- 
lasser seinen  Grundbesitz  für  einen  sehr  billigen  Preis  an 
einen  dritten.  Ihre  Absicht  ging  dahin,  das  Recht  des  Ver- 
tragserben zu  vereiteln.  Sie  setzten  als  Gegenleistung  auch 
lebenslänglichen  Unterhalt  des  Veräu&erers  ein,  obgleich 
sie  beide  dessen  hoffnungslosen  Zustand  kannten.  —  Von 
dem  Glossator  Bulgarus  wird  berichtet,  er  habe  gelehrt: 
DaCs  das  Eigentum  an  wilden  Tieren,  welche  sich  in  ge- 
legten Schlingen  fangen,  dadurch  allein  noch  nicht  erwor- 
ben werde,  dafs  also  der  Fremde,  der  ein  solches  Wüd 
herausnehme,  keinen  Diebstahl  begehe  (cf.  D.  XLI  1,  55). 
Als  nun  bald  darauf  Bulgarus  —  so  erzählt  Savignt  weiter 
—  mit  einem  seiner  Schüler  die  Gegend  von  Bologna  durch- 
ritt, trafen  sie  auf  ein  wildes  Schwein,  das  sich  in  einer 
Schlinge  gefangen  hatte.  Der  Schüler  wollte  es  mitnehmen 
und  berief  sich,  als  ihn  Bulgarus  abhielt,  auf  jenen  Vor- 
trag. Bulgarus  aber  erwiderte:  Eine  Klage  hätten  wir 
allerdings  nicht  zu  fürchten,  aber  die  Sorge  für  unseren 
guten  Namen  mufs  uns  abhalten  —  scandälum  magis  Umeo, 
quam  iiididum  futurum  (Gl.  ad  J.  II  2,  14). 
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In  allen  diesen  Fällen  wird  in  rücksichtsloser  Weise 
ein  Ausschliefsiingsrecht  erworben,  auf  dessen  Zufallen  ein 
anderer  gegründete  Anwartschaft  hatte.  Der  Erwerbende 
vergeht  sich  gegen  den  Gedanken  einer  grundsätzlichen 
Rücksichtnahme,  die  sich  aus  dem  prinzipiellen  Ziele  des 
gemeinschaftlichen  Lebens  und  Wirkens  ergibt  Er 
kennt  das  andere  Wollen  und  dessen  angefangene  Tätig- 
keit, aber  hindert  ihn  nun  nach  eigenem  und  bloDs  sub- 
jektivem Begehren  und  schliefst  jenen  nach  sachlicher  Will- 
kilr  aus.  Das  wird  aber  zum  Beispiel  nicht  der  Fall  sein, 
wenn  der  zweite  Erwerber  annehmen  durfte,  dafs  der  erst^ 
genügend  abgefunden  werden  würde;  denn  hier  kommt  ein 
Widerspruch  mit  der  Idee  des  richtigen  Rechtes  und  der 
besonderen  Betätigung  nicht  notwendig  hinein. 

Ein  solches  Hemmen  des  anderen  vermag  auch  in  der 
Anzettelung  eines  Prozesses  zu  liegen,  die  der  Kläger  in 
bewufster  Schädigungsabsicht  unterninmit.  In  einer  eigenen 
Weise  in  dem  Rechtsfalle  von  D.  IV  3,  9,  3  durchgeführt. 

In  der  neueren  Zeit  hat  man  es  besonders  stark  mit 
den  Auswüchsen  gesetzlich  verliehener  Freiheit  zu  tun, 
die  sich  gar  vielfach  nicht  als  das  geeignete  Mittel  heraus- 
gestellt hat,  um  richtiges  Recht  zu  erreichen.  Indem  wir 
von  den  Grenzen  jetzt  absehen,  welche  die  Gesetzgebung 
der  letzten  Zeit  hier  langsam,  aber  in  sicherer  Notwendig- 
keit gezogen  hat,  verbleibt  an  diesem  Orte  die  Frage  nach 
der  möglichen  Unterstellung  solcher  Mifsbräuche  der  Frei- 
heit unter  unsere  Bestimmung  von  BGB.  826.  —  Sie  kom- 
men besonders  in  dem  geschäftlichen  Leben  vor:  Maisloses 
Unterbieten  bei  dem  Preisansatze  von  Waren  und  Diensten, 
wohl  gar  Verschleudern  unter  dem  Selbstkostenpreis,  um 
einen   Konkurrenten   im   Erwerbe   zu   Grunde   zu   richten 


Digitized  by 


Google 


—     485     — 

(vgl.  S.  431);  —  Zurückhalten  von  Zahlungen,  wodurch  ein 
Gläubiger  des  Schuldners  zum  Fallissement  genötigt  wird; 
—  oder  wie  in  einem  Rechtsfalle,  da  eine  Dampf schiffahrts- 
gesellschaft  ihre  sonst  allgemein  geltenden  Prachtsätze 
einigen  am  Seglergeschäfte  interessierten  Firmen  kündigte, 
um  durch  diese  drückende  geschäftliche  Zwangsmafsregel 
jene  Firmen  zu  einem  den  Wünschen  der  Gesellschaft  ent- 
sprechenden Verhalten  zu  bestimmen,  sei  es  zu  einer  Ein- 
wirkung auf  die  Seglergruppe  im  Interesse  der  Gesellschaft, 
sei  es  zum  Abbrechen  der  Geschäftsverbindung  mit  den 
Seglern. 

Es  ist  klar,  dafs  der  letzte  Fall  möglicherweise 
auch  schon  nach  anderen,  vorhin  erwähnten  Gesichts- 
punkten von  Interesse  sein  kann;  und  auch  sonst  es  mög- 
lich ist,  dafs  ein  gewisses  Gebahren  nach  verschiedener, 
hier  bedeutsamer  Richtung  ausstrahlt,  wie  es  zum  Exempel 
in  der  vorsätzlich  schädigenden  Preisgabe  fremder  Geheim- 
nisse vorliegen  mag.  In  der  jetzt  eingeführten  Hinsicht 
bedeutet  jenes  geschäftliche  Vorgehen  ein  willkürliches  Aus- 
schliefsen  anderer  in  blofs  subjektivem  eigenem  Wünschen. 
Auch  im  sonstigen  Privatleben  vermag  das  sich  zu  zeigen; 
etwa  (worauf  andere  schon  hingewiesen)  in  absichtlich  be- 
lästigendem Musizieren,  um  dem  Zimmernachbar  den  von 
ihm  begonnenen  Privatunterricht  unmöglich  zu  machen. 

In  solchem  Sinne  ist  auch  die  neuerdings  mehrfach 
aufgetauchte  Frage  der  Ersatzpflicht  von  Agitatoren  bei 
Arbeiterausständen  aufzunehmen.  Man  wird  eine  solche 
Verpflichtung  weder  kurzer  Hand  bejahen,  noch  ablehnen 
können.  Viel  zu  allgemein  sagt  Pomponius:  Culpa  est  im- 
miscere  se  rei  ad  se  non  pertinenti  (D.  L  17,  36).  Es  ist 
auf  die  Art  der  Einmischung  zu  sehen.     Denn  es  kommt 
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darauf  an,  ob  sie  als  eine  objektiv  ausgleichende  oder  nur 
subjektiv  verhetzende  auftritt  Eine  zum  Streik  hintreibende 
oder  ihn  verschleppende  Agitation  wird  dann  unter  die 
Folgen  von  BGB.  826  fallen  müssen,  wenn  sie  in  dem 
Sinne  sich  äufeert:  Die  Beteiligten  zu  hindern,  in  rich- 
tiger Weise  ihren  Zwiespalt  zu  schlichten.  Das  Wecken 
von  persönlicher  Erbitterung,  das  Schüren  von  subjek- 
tiver Verstimmung  ertötet  den  Sinn  für  gute  Verhand- 
lungen und  macht  leicht  ein  gerechtes  Ende  des  Zwistes 
unmöglich.  Dann  aber  ist  seitens  des  also  verfahrenden 
Agitators  gegen  den  ersten  Grundsatz  des  richtigen  Rechtes 
verstofsen:  Er  bewirkt,  dafs  der  Inhalt  des  einen  Wollens 
einer  einseitigen  subjektiven  Willkür  unterworfen  werde;  und 
geht  darauf  aus,  daljs  der  eine  Teil  von  seinem  eigenen  imd 
objektiven  Teilnehmen  an  dem  sozialen  Zusanmienwirken 
nach  willkürlicher  Bestimmung  anderer  ausgeschlossen 
werde.  Es  mag  leicht  sein,  dafs  er  es  in  irrigem  Meinen 
tut,  damit  sittlich  berechtigt  zu  handeln:  Aber  nicht  auf 
ein  Aburteilen  seiner  Gesinnung  kommt  es  jetzt  an,  sondern 
auf  die  begründete  Art  seines  Verhaltens,  auf  richtiges 
Recht  In  solchem  Sinne  war  auch  die  Handlungsweise 
des  Bratt  bei  Björnson  verfehlt:  Nicht,  weil  er  sich  etwas 
vorgenommen,  was  über  unsere  Kraft  gegangen,  sondern 
da  er  gegen  die  Grundsätze  der  richtigen  Rechtes 
verstiefs. 

Dabei  ist  klar,  dafs  das  Gleiche  bei  allen  Arten  von 
Verrufserklärungen  auftreten  kann;  auch  abgesehen  von 
den  Sonderbestimmungen  der  GO.  152  fg.  (Vgl  auch  oben 
S.  442.) 

Die  Führung  einer  schwarzen  Liste,  zum  Beispiel  der 
Hausbesitzer  über  Vertragsbrüchige  oder  schlecht  zahlende 
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Mieter,  ist  nicht  ohne  weiteres  unzulässig.  Macht  doch 
die  neueste  Gesetzgebung  bei  dem  Offenbarungseide  selbst 
in  gewisser  Hinsicht  von  derartiger  Einrichtung  Gebrauch 
(OUO.  915).  Aber  es  wird  eine  solche  Verbindung  von 
Geschäftsleuten,  ebenso  wie  die  Ringe  und  Kartelle  über- 
haupt, dann  gegen  richtiges  Becht  gehen,  wenn  unter 
den  besonderen  Tatumständen  sie  als  ein  Yorgehen  erscheint, 
das  den  davon  Betroffenen  zu  blols  gefügigem  Werkzeuge 
der  anderen  macht,  ihm  die  Möglichkeit  zu  eigener  rich- 
tiger Betätigung  raubt  und  ihn  von  dem  Gemeinschaftsleben 
nach  sachlicher  Willkür  dritter  ausschlielsen  würde  (vgl. 
S.  444).  —  Sagt  man,  dafe  die  Unternehmer  schwarze  Listen 
in  Wahrung  ihrer  berechtigten  Interessen  führen  und  den 
übrigen  Arbeitgebern  mitteilen  dürfen,  so  ist  nichts  da- 
gegen einzuwenden,  sofern  der  Nachdruck  auf  die  berech- 
tigten Interessen  gelegt  wird.  Es  müssen  solche  Inter- 
essen sein,  deren  Wahrung  nach  den  Grundsätzen  des 
richtigen  Rechtes  geboten  ist.  Also  wird  es  begründet 
erscheinen,  falls  ohne  jenes  Yorgehen  ein  Betrieb  in  die 
Lage  kommt,  seinerseits  ein  Gegenstand  blols  subjektiven 
Anfordems  nach  einseitig  willkürlicher  Bestimmung  von 
Arbeitervereioigungen  zu  werden;  und  es  kann  umgekehrt 
objektiv  nicht  mehr  gerechtfertigt  sein,  sobald  mit  dem 
stillen  Yerrufe  von  Arbeitern  die  Aussperrung  nicht  zu 
sachlich  richtigem  Zusammenwirken,  sondern  als  Mittel  zu 
beliebigem  Entscheide  über  deren  Teilnahme  an  der  Sozial- 
wirtschaft nach  einseitiger  Willkür  des  einen  Teiles  vor- 
genommen wird. 

ß)  Durch  ein  Unterlassen. 

DaCs  in  dieser  Weise  gegen  die  Bestimmung  von 
BGB.  826  verstofsen  werden  kann,  entspricht  seit  langem 
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der  herrschenden  Anaicht  der  Juristen.  Die  Verantwortlich- 
keit tritt  danach  ein,  sobald  eine  Pflicht  des  gesetzten 
Hechtes  zum  Eingreifen  gegeben  war,  der  dazu  Berufene 
es  aber  unterlieDs,  demgemäis  tätig  zu  werden.  Qui  non 
facit  qtwd  facere  debei,  videiur  facere  adversus  ea,  qaia 
non  feudi  . .  .  (D.  L  17,  121).  Als  Erläuterung  hat  man  an- 
geführt, dafs  der  Zeuge  vorsätzlich  einen  wesentlichen  Um- 
stand verschweigt,  und  der  Angeklagte  nun  verurteilt  wird 
(cf.  D;  rV  3,  21).  Nur  das  Unvermögen  zu  ausreichendem 
Hindern  entschuldigt  alsdann:  Culpa  caret  qui  seit,  sed 
prohibere  non  potest  (D.  L  17,  50). 

Da  nun  aber  das  Gesetzbuch  in  826  mit  seinem  Aus- 
drucke der  guten  Sitten  die  allgemeine  Beachtung  des 
richtigen  Rechtes  als  entscheidende  Norm  setzt,  so  mufs 
die  Folge  dieses  Paragraphen  überall  da  eintreten,  wo  eine 
Yerpflichtung  zum  Handeln  nach  den  Grundsätzen  des 
richtigen  Rechtes  vorhanden  war  und  trotzdem  nicht 
befolgt  ist  TVann  dies  anzunehmen  ist,  haben  wir  in  der 
ersten  Nummer  dieses  Abschnittes  ausführlich  erörtert;  und 
mufs  hier  darauf  lediglich  verwiesen  werden  (8. 448;  451 ;  458). 

Ein  jeder  muGs  ja  wünschen  und  wollen,  da£s  er  als 
Mitglied  der  Gemeinschaft,  in  die  er  rechtlich  eingefügt 
ist,  auch  in  Wahrheit  anerkannt  wird;  —  dafs  er  nicht  in 
zufälliger  Lage  als  ein  solcher  doch  belassen  würde,  der 
allein,  vereinzelt  da  stände:  Im  Widerstreite  mit  dem  Grund- 
gedanken alles  Rechtes,  den  Kampf  um  das  Dasein  gemein- 
sam zu  führen.  Und  was  er  für  sich,  den  rechtlich  Ver- 
bundenen also  im  Inhalte  seines  Wollens  hat,  das  muJs 
er  auch  jedem  Rechtsgenossen  wieder  zugestehen,  soll  nicht 
ein  innerer  Widerspnich  in  nicht  zu  ertragender  Weise  in 
den  Sinn  und  das  Wollen  des  Rechtes  hineinkommen. 
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Nun  sind  freilich  für  die  kasuistische  Ausführung  dieses 
Gedankens  erwägenswerte  Zweifel  laut  geworden.  Ich  gehe, 
sagt  LiszT  in  seiner  anregenden  Darstellung,  am  Ufer  eines 
Flusses  spazieren  und  sehe,  toie  ein  Mensch  in  das  Wasser 
fällt  und  mit  den  Wellen  ringt  Als  guter  Schurimmer  ver- 
möchte ich  ihn  ohne  eigene  Gefahr  xu  retten;  ich  unter- 
lasse es,  obwohl  andere  Hilfe  nicht  zur  Hand  ist  und  ich 
voraussehe,  dafs  der  Mensch  ertrinken  mufs.  Die  Haftung 
aus  826  Icann  meines  Erachtens  nicht  abgelehnt  werden,  — 
Sicherlich  nicht.  Aber  warum  sollte  sie  denn  nicht  ein- 
gesetzt werden?  Sie  könnte  nur  verworfen  werden,  wenn 
ihr  Ergebnis  mit  den  Grundsätzen  des  richtigen 
Rechtes  nicht  übereinstimmte;  bei  dem  nackten  Tatbestande, 
der  hier  unterstellt  wurde,  dürfte  aber  nur  eine  volle  Har- 
monie jener  Rechtsfolge  mit  unseren  Prinzipien  anzu- 
nehmen seio. 

Ist  es  möglich,  dem  Ertrinkenden  durch  Zuwerfen  des 
an  der  Brücke  angebrachten  Rettungsringes  zu  helfen,  so 
bleibt  bei  dem  Unterlassen  der  gesetzte  Fall  für  unsere 
Betrachtung  unverändert  Und  falls  der  Ertrinkende  sich 
in  selbstmörderischer  Absicht  in  das  Wasser  gestürzt  hat, 
so  ändert  auch  dieses  zunächst  an  der  Frage  nichts.  Denn 
es  kommt  nur  darauf  an,  ob  eine  derartige  Sachlage  ge- 
geben ist,  dafs  bei  mangelndem  Tun  eines  möglichen 
Helfers  der  Gefährdete  entgegen  dem  ersten  Grund- 
satze des  Teilnehmens  behandelt  werden  würde. 

Alle  Bedenken  werden  aber  schwinden,  wenn  man 
sich  erinnert,  dafs  die  danach  auferlegte  Pflicht  zum  Tätig- 
werden doch  auch  für  den  Verpflichteten  wieder  unter 
dem  zweiten  Grundsatze  des  Achtens  steht:  wonach  er  bei 
dem  Ausführen  sich  selbst  der  Nächste  soll  bleiben  können. 
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Und  danach  wird  ein  gerechter  Ausgleich  in  jedem  mög- 
lichen Zweifelsfalle  einer  zu  treffenden  Subsumtion  gesichert 
durchgeführt  werden  können.  So  in  den  weiteren,  mit  Be- 
denken eingeworfenen  Tatbeständen:  Falls  ein  der  Eisen- 
bahn Entsteigender  den  schlafenden  Mitreisenden  nicht 
weckt,  obgleich  er  genau  weils,  dab  dieser  nicht  weiter 
fahren  will;  oder  wenn  jemand  von  einem  Schwindler  be- 
trogen worden  ist  und  sicher  erfährt,  dafs  dieser  sich  nun 
an  eine,  dem  ersten  bekannte  Person  herannahen  werde: 
oder  endlich,  wenn  einer  sieht,  dals  ein  Blinder  einem  Ab- 
grunde zuschreitet 

Dals  durch  die  privatrechtliche  Anerkennung  dieser 
Verpflichtung  des  richtigen  Rechtes  vielleicht  die  straf- 
rechtliche Frage  jetzt  eine  Yerschiebung  erleidet,  kann 
hier  nicht  irre  machen.  Wenn  es  wahr  ist,  dafs  alsdann 
für  die  Verfehlung  gegen  jene  Forderungen  eines  gerechten 
Verhaltens  das  positive  Strafgesetz  eine  zu  harte  Strafe  an- 
droht, also  schärfere  Übel  vorsieht,  als  zu  der  Berichti- 
gung des  angerichteten  Schadens  angezeigt  sind:  So  hat 
eben  dieses  unrichtige  Strafgesetz  sich  zu  ändern.  Keines- 
wegs aber  ist  auf  eine  Forderung  der  Grundsätze  des 
richtigen  Rechtes  zu  verzichten,  weil  sich  bei  ihrer 
Durchführung  sonst  herausstellen  wird,  dals  die  geschicht- 
lich überlieferten  Strafandrohungen  unrichtig  seien. 
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V. 
Annahme  einer  Leistung  gegen  die  gaten  Sitten. 

Hierdurch  entsteht  ein  Rückforderungsrecht,  das  der 
condictio  ob  turpem  causam  des  römischen  Rechtes  ent- 
spricht. Es  ist  jetzt  im  bürgerlichen  Gesetzbuche  817  tech- 
nisch näher  gefaüst  Indem  wir  von  dieser  Bestimmung 
nur  die  Bezugnahme  auf  die  guten  Sitten  erläutern  wollen, 
gegen  welche  die  Annahme  einer  Leistung  nicht  verstolsen 
soll,  werden  wir  uns  kurz  fassen  und  auf  früher  durch- 
geführte Erwägxmgen  verweisen  müssen,  die  hier  ohne 
weiteres  verwertbar  sind. 

Da  es  sich  um  die  Rückforderung  einer  ungerecht- 
fertigten Bereicherung  handelt,  so  ist  eine  der  Rückgabe  zu- 
gängliche Yermögensleistung  vorausgesetzt  Dabei  ist  das 
Verhältnis  unserer  Gesetzesbestimmung  zu  den  Normen  über 
die  Grenzen  der  Vertragsfreiheit  zweifelhaft  geworden. 

Man  hat  angenommen,  dafs  BGB.  138  Geschäfte  meine, 
welche  selbst  gegen  die  guten  Sitten  seien,  817  dagegen 
solche,  bei  deren  Abschlufe  nur  der  eine  oder  andere  Teil 
oder  auch  beide  subjektiv  unzulässig  handeln.  Aber  dieses 
scheint  sachlich  auf  den  Unterschied  von  richtigem  Rechte 
und  sittlicher  Lehre  zu  gehen.  Denn  ein  Gegensatz  zwischen 
dem  abgeschlossenen  Rechtsgeschäfte  für  sich  und  zwischen 
den  Subjekten,  die  es  vorgenommen,  dürfte  wohl  nur  in 
der  Gegenüberstellung  von  rechtlichem  Handeln  und  innerer 
Gesinnung  einen  klaren  Sinn  haben.  Nun  fallt  das  letztere 
allgemein  schon  aus  dem  Bereiche  des  hier  zur  Erwägung 
stehenden  richtigen  Rechtes  heraus.  Und  es  kann  in  unserer 
Frage  auch  nicht  für  die  Beurteilung  der  Subjekte  in 
Betracht  kommen,  weil  es  sich  unter  allen  Umständen  um 
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eine  geschehene  Leistung  und  ein  in  ihr  gegebenes  recht- 
liches Verhalten  dreht. 

Es  behält  jedoch  auch  innerhalb  der  blofsen  Rechts- 
frage BGB.  817  seine  selbständige  Bedeutung.  Und  zwar 
in  doppelter  Anwendung: 

1.  Leistung  auf  Grund  eines  unzulässigen 
Rechtsgeschäftes. 

Die  ünzulässigkeit  kann  sich  auf  gesetzliches  Verbot 
oder  auf  Verstofs  gegen  grundsätzlich  richtiges  Recht  stützen. 
Das  dagegen  verfehlende  Rechtsgeschäft  ist  im  letzten  Falle 
immer,  unter  der  ersten  Voraussetzung  in  der  Regel  nichtig. 
Aber  wenn  dann  zunächst  nur  Anfechtbarkeit  eingetreten 
ist,  so  macht  dieses  hier  keinen  Unterschied  (s.  BGB.  142); 
zum  Beispiel  in  dem  Falle,  da  ein  Vermögensvorteil  wider- 
rechtlich durch  Drohung  erlangt  worden  ist,  und  die  er- 
prefste  Willenserklärung  angefochten  wird. 

Wird  aus  einem  unzulässigen  Geschäfte  geleistet,  so 
steht  zunächst  condictio  indebiti  in  Frage.  Nach  Ansicht 
mancher  Juristen  kann  sogar  eine  Hndicatio  der  hinge- 
gebenen Sachen  mit  Erfolg  angestrengt  werden,  weil  die 
Eigentumsübertragung  aus  Anlafs  eines  nichtigen  Rechts- 
geschäftes vorgenommen  worden  und  deshalb  selbst  nichtig 
sei.  Andere  wollen  sie,  im  Sinne  unseres  Rechtes,  von 
dem  unterliegenden  Kausalgeschäfte  unabhängig  nehmen, 
und  für  sich  selbst  erwägen.  Wie  immer  dies  sei,  so  raufs 
in  jedem  Falle  auf  die  Rückforderung  mit  der  condictio 
indebiti  gegriffen  werden,  sobald  der  geleistete  Gegenstand 
nicht  mehr  als  Spezies  ausfindig  zu  machen  oder  nach 
einem  Rechtssatze,  etwa  wegen  gutgläubigen  Erwerbes  durch 
einen  dritten,  der  Verfolgung  durch  den  Eigentumsanspruch 
entzogen  ist. 
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Nun  fällt  die  condictio  indebiti  veg,  sobald  der  Lei- 
stende weifs,  dafs  er  nicht  verpflichtet  ist  Hier  tritt  BGB. 
817  ein  und  verleiht  den  Anspruch  auf  Herausgabe  der 
Bereicherung  auch  dem  seine  Nichtschuld  Kennenden, 
falls  die  Leistung  aus  einem  Geschäfte  herrührt,  das  aufser- 
halb  der  Grenzen  der  Yertragsfreiheit  sich  befand. 

Dazu  kommt  BGB.  819,  2,  wonach  im  Falle  der  con- 
dictio indebiti  der  Empfänger,  der  die  Sache  überschaut 
und  wissentlich  gegen  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes 
angenonunen  hatte,  nicht  nur  auf  Bereicherung,  sondern 
wie  ein  Schuldner  in  Rechtshängigkeit  haftet  Ob 
diese  technischen  Verwickelungen  wirklich  notwendig  waren, 
und  man  nicht  mit  BGB.  826  und  einer  Forderung  auf 
vollen  Schadensersatz  ausgekommen  wäre,  mag  hier  da- 
hingestellt bleiben  (cf.  D.  HI  6,  3,  3  i.  f.). 

In  der  juristischen  Literatur  ist  es  streitig,  wie  ein 
abstraktes  Schuldversprechen  oder  ein  Schuldanerkenntnis, 
das  gegen  die  guteyi  Sitten  gegeben  worden,  rechtlich  zu 
behandeln  sei.  Von  der  einen  Seite  werden  jene  unter 
BGB.  138  gebracht  und  darum  für  nichtig  erachtet  Das 
stimmt  dann  nicht  zu  BGB.  817,  wonach  solche  Ver- 
schreibungen  mit  der  condictio  ob  turpem  causam  zurück- 
gefordert werden  können,  aus  ihnen  aber  selbst  bei  tw^- 
pitudo  des  Ausstellers  eine  unvollkommene  Rechtsverbind- 
lichkeit entsteht  Jene  Schriftsteller  müssen  darum  eine 
Antinomie  zwischen  den  genannten  Gesetzesstellen  an- 
nehmen. Das  verwerfen  andere  Juristen  mit  Recht  Das 
abstrakte  Eingehen  einer  Verbindlichkeit  in  den  besonderen 
gesetzlichen  Formen  gilt  als  eine  Vermögensleistung.  Wie 
der  Kaufmann  die  erhaltene  Tratte  im  Haben  bucht,  so 
wird  die  Hingabe  und  Annahme  jener  abstrakten  Schuld- 
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Urkunden  bereits  wie  eine  Zahlung  mit  Barmitteln  be- 
handelt Darum  findet  auf  sie  nicht  138,  sondern  817 
des  bürgerlichen  Gesetzbuches  mit  Grund  Anwendung. 

Hierbei  ist  vorausgesetzt,  daüs  eine  Leistung  auch 
wirklich  gemacht  worden  ist  Rechtsfall:  Es  war  je- 
mand in  Vermögensverfall  geraten.  Um  seinen  Gläubigem 
die  Befriedigung  zu  vereiteln,  hatte  er  seinem  Bruder  zum 
Scheine  eine  Forderung  abgetreten;  der  zuletzt  Genannte 
war  doli  particeps.  Später  verlangte  jener  die  Schuldur- 
kunde zurück.  Der  zweite  Satz  von  BGB.  817  steht  ihm 
nicht  entgegen,  weil  eine  Veräufserung  der  Forderung  in 
der  Tat  gar  nicht  vorgenommen  worden  war,  und  es  sich 
deshalb  nicht  um  eine  Kückgewähr  durch  eine  zweite  Ab- 
tretung handelt,  sondern  nur  die  tatsächliche  Richtigstellung 
eines  niemals  veränderten  Rechtszustandes  in  Frage  ist 

2.  Leistung  aufserhalb  eines  vorausgegangenen 
Rechtsgeschäftes,  um  jemanden  unzulässig  zu  be- 
stimmen. 

Man  darf  nicht  sagen,  dals  hier  ein  Rechtsgeschäft 
überhaupt  nicht  in  Frage  käme.  Denn  da  die  Leistung 
von  dem  andern  Teil  angenommen  sein  muis,  und  dieses 
in  Aufnahme  des  Zweckes  der  Leistung  geschieht:  so  wird 
die  letztere  in  der  Sache  auch  von  einer  geschäftlichen 
ßeredung  begleitet.  Dann  ist  zunächst  zuzusehen,  ob  der 
Geschäftsinhalt,  der  eine  Leistung  dieses  Zweckes  zum 
Gegenstande  hätte,  au&erhalb  der  Grenzen  der  Vertrags- 
freiheit fiele.  Wofür  wieder  auf  die  Ergebnisse  der  dor- 
tigen Ausführungen  zu  verweisen  ist 

Nun  wiederholt  sich  der  Satz,  dafe  der  Vorwurf  einer 
Unzulässigkeit  der  angenommenen  Leistung  ausschliefs- 
lich  auf  dem  Empfänger  sitzen  bleiben  mufs,  den  Geber 
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jedoch  nicht  treffen  darf.  Das  kann  blofs  dann  der  Fall 
sein,  wenn  der  Empfänger  zur  Erfüllung  einer  recht- 
lichen Pflicht  bestimmt  werden  soll,  sei  es  zu  einem 
Tun  des  Gebotenen  oder  zum  Unterlassen  von  etwas  Ver- 
botenen. Sobald  jedoch  der  Zweck  der  wäre,  ihn  zu  einem 
rechtswidrigen  Verhalten  zu  verleiten,  würde  dem  Lei- 
stenden gleichfalls  ein  Verstols  zur  Last  fallen,  der  seinen 
Anspruch  auf  Bückerstattung  ausschlösse. 

Dafs  man  sich  das  Ausführen  und  Betätigen  von  recht- 
lichen Pflichten  nicht  abkaufen  lassen  dürfe,  ein  Bestimmen 
hierzu  vielmehr  mit  dem  richtigen  Rechte  nicht  vereinbar 
ist,  wurde  früher  dargelegt  (S.  432).  Dabei  ist  es  gleich- 
viel, ob  es  sich  um  Pflichten  eines  technisch  gefafsten  oder 
eines  grundsätzlich  richtigen  Rechtes  handelt.  Meistens  ist 
in  der  Praxis  von  dem  ersteren  die  Rede  gewesen. 

Ohne  weitere  Beifügung  von  Gründen  haben  nament- 
lich auch  die  römischen  Juristen  ihre  condictio  ob  turpem 
causam  in  einer  Reihe  von  Fallen  zuerkannt,  in  denen  sich 
jemand  die  Verwirklichung  einer  nach  positivem  Rechte 
bestehenden  Pflicht  hatte  erkaufen  lassen.  So  bei  der  Hin- 
gabe von  Geld,  auf  dafe  der  Empfänger  bei  einer  bevor- 
stehenden Aussage  vor  Gericht  bei  der  Wahrheit  bleibe 
und  keinen  Meineid  schwöre;  im  Falle  einer  Zuwendung 
für  die  Unterlassung  eines  Tempelraubes,  Diebstahles,  Mordes; 
wegen  einer  Vergütung  für  die  pflichtmäfsige  Rückgabe  einer 
anvertrauten  oder  einer  von  dem  Empfänger  der  Vergütung 
entwendeten  Sache  (D.  Xu  5,  2;  ib.  9  pr.;  D.  XXVII  3,  5; 
C.  IV  7,  6;  ib.  7). 

Es  verstöfst  aber  die  Annahme  einer  Leistung  auch 
dann  gegen  die  guten  Sitten  im  Sinne  von  BGB.  817, 
wenn  der  Zweck  jener  Leistung  in  der  Art  bestimmt  ist, 
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dafs  der  Empfänger  dagegen  eine  Pflicht  des  richtigen 
Rechtes  erfülle,  welche  ihm  bereits  sicher  obliegt  Aller- 
dings finden  sich  hierfür  Beispiele  einer  Zuerkennung  der 
condictio  ob  turpem  causam  im  Corpus  Juris  nicht;  und 
auch  aus  späterer  Praxis  sind  mir  solche  nicht  bekannt 
geworden.  Aber  ganz  richtig  heifst  es  dort  in  allgemeiner 
Weise:  Quotiens  autem  solius  accipientis  turpitudo  versa- 
tuVj  Celsus  ait  repeti  posse:  vduti  si  tibi  dedero,  ne  mihi 
ijiiuriam  facias  (D.  XII  5,  4,  2).  Und  zutreffend  lehrt 
Paulus:  Condiciones,  quae  contra  bonos  mores  inseruntur, 
remittendae  sunt,  veluti  si  ab  hostibüs  patrem  suum 
non  redemerii,  si  parentibus  suis  patronove  alt- 
menta  non  praestiterit  (D.  XXVIII  7,  9). 

Dafe  diese  Erwägung  im  Sinne  unserers  Rechtes  be- 
gründetermaüsen  durchzuführen  ist,  ergibt  sich  aus  den 
Untersuchungen  über  die  Grenzen  der  Geschäftsfreiheit  (vgl. 
S.  433;  437).  Während  die  Frage  nach  dem  Feststellen 
dieser  Pflichten  des  richtigen  Rechtes  zu  dem  ersten 
Teile  dieses  Abschnittes  zurückleitet 
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Vierter  Abschnitt. 
Das  Feststellen  eines  richtigen  Geschäftsinhaltes. 


Die  Aasle^ng  Ton  BeehtsgeschSften. 

Als  Rom  nach  dem  Kriege  um  Sizilien  mit  Karthago 
Frieden  schlofe,  wurde  in  den  Vertrag  die  übliche  Bestim- 
mung über  die  Mitkämpfer  aufgenommen:  Die  Vertrag- 
schlie&enden  verpflichteten  sich,  mit  den  beiderseitigen 
Verbündeten  und  untertänigen  Gemeinden  nicht  in  Sonder- 
bündnisse zu  treten  oder  Krieg  zu  beginnen  oder  in  deren 
Gebiete  Hoheitsrechte  auszuüben  oder  Werbungen  vorzu- 
nehmen. —  Das  geschah  im  Jahre  513  der  Stadt  Etwa 
fünfzehn  Jahre  später  schlössen  die  Römer,  in  Besorgnis 
der  inzwischen  in  Spanien  angewachsenen  karthagischen 
Macht,  unter  anderen  mit  Sagunt  ein  Bündnis.  Es  war  die 
Stadt,  auf  welche  dann,  wie  jedermann  weifs,  Hannibal 
seinen  erobernden  und  zerstörenden  Angriff  machte. 

Lag  darin  eine  Verletzung  des  Eriedensvertrages? 
Mufete  dieser  so  ausgelegt  werden,  dafs  er  blofe  die  Bundes- 
genossen zur  Zeit  seines  Abschlusses  oder  auch  alle  spä- 
teren umfafete? 

LrvTus  scheidet  bei  seiner  Würdigung  der  Begeben- 
heiten ganz  richtig  die  Frage  von  der  verletzten  Ehre  des 
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römischen  Volkes  und  die  nach  der  richtigen  AuJEfassung 
jenes  Vertrages.  Es  ist  ihm  in  letzterer  Hinsicht  zweifel- 
los, dafe  auch  die  neu  eingetretenen  SchiLtzlinge  in  den 
genannten  Bestimmungen  einbegriffen  seien:  Quis  aequum 
censerei  auf  ob  nulla  quemqtuim  merita  in  amidtiam  redpi 
aut  receptos  in  fidem  non  defendi? 

Das  entscheidet  jedoch  die  jetzige  Frage  nicht  Es 
könnte  bestenfalls  die  Norm  für  das  innere  Verhältnis  der 
Römer  zu  ihren  Bundesgenossen  betreffen;  keineswegs  aber 
den  rechten  Sinn  des  abgeschlossenen  Vertrages  bereits 
wiedergeben.  Von  dessen  Peststellung  ist  jetzt  allein  die 
Rede. 

Das  ist  mm  so  recht  ein  Punkt,  an  welchem  ein  metho- 
disch nicht  geleitetes  Urteilen  sich  zu  zeigen  pflegt;  zum 
mindesten  ein  solches,  das  der  von  ihm  geübten  Methode  sich 
nicht  bewu&t  ist  Und  doch  auch  gerade  ein  Fall,  da  das 
Gefühl  des  persönlichen  Verlassenseins  vor  schwierig  ge- 
stellter Aufgabe,  wie  ich  meine,  der  eigenen  Besinnung 
sich  eindringlich  einstellen  muis. 

Wer  die  Pflicht  hat,  in  verantwortlicher  Entscheidung 
zum  Abschlüsse  zu  kommen,  sucht  dann  wohl  nach  be- 
merkenswerten Mustern  in  ähnlichen  Fällen.  Aber  schon 
die  Elarlegung,  ob  eine  frühere  Sachlage  sich  parallel  zu 
der  jetzigen  gebe,  fordert  die  Verdeutlichung  der  über- 
geordneten Norm  über  das  gleiche  Verfahren;  und  schliefet 
das  Verlangen  nach  der  Aufhellung  der  dabei  allgemein 
befolgten  Methode  in  sich. 

Es  ist  ein  schwacher  Trost,  sich  dessen  mit  der  Aus- 
flucht zu  bescheiden,  dafs  hier  im  wesentlichen  eine  Kunst 
des  Auslegens  in  Frage  komme.  Denn  dabei  ist  deutlich 
zu  unterscheiden:    Die   Subsumtion    des    einzelnen  Falles 
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unter  das  methodisch  eingesehene  Verfahren  ist  freUioh 
eine,  wenn  möglich,  kunstvolle  Betätigung  der  juristischen 
Urteilskraft;  —  aber  die  Erkenntnis  der  Grundsätze,  denen 
ein  in  seinem  Inhalte  streitiger  Vertrag  zwecks  seiner 
richtigen  Auslegung  unterzuordnen  ist,  bedeutet  ein  be- 
griffliches und  systematisches  Wissen.  Die  grundsätz- 
liche Art  des  Verfahrens  für  die  Aufsuchung  eines 
richtigen  Geschäftsinhaltes  ist  zu  lehren  und  zu  lernen: 
Erst  ihre  Verwirklichung  im  einzelnen  Falle  ist  Sache  der 
anwendenden  Kunst 

In  der  Tat  hat  man  auch  nie  verabsäumt,  sich  nach 
prinzipiellen  Regeln  umzusehen,  die  als  Obersätze  bei 
zweifelhaften  Auslegungsfragen  benutzt  werden  sollen. 
Die  Quellen  des  römischen  Rechtes  bieten  eine  Reihe  be- 
kannter Aussprüche,  die  sich  dahin  zu  bewegen  scheinen; 
allein  im  Titel  De  diversis  reguUs  iuris  aniiqui  (L  17) 
finden  sich  ihrer  wohl  anderthalb  Dutzend.  Aber  oftmals 
täuscht  die  allgemeine  Form,  in  der  sie  auftreten,  weil  sie 
mehrfach  (zum  Teil  schon  von  den  Kompilatoren)  aus  ihrem 
Zusammenhange  genommen  sind,  in  welchem  sie  auf  be- 
sondere Tatbestände  nur  berechnet  waren;  auch  gehen  sie 
nicht  selten  auf  die  damals  eigenartig  behandelten  stipu- 
lationes  (et  D.  XLV  1,  99);  und  sind  zuweilen  schon  in 
ihrem  eigenen  Sinne  undeutlich  und  bestritten;  —  etwa 
wie:  Veieribus  placet  pactionem  obscuram  vel  ambigtuxm 
venditori  vel  qui  locavit  nocere,  in  quorum  fuit  poiestate 
legem  apertitis  conscribere  (D.  11  14,  39). 

Das  ist  nun  zwar  in  neueren  Lehrbüchern  und  auch 
in  gesetzlichen  Aussprüchen  zu  verbessern  versucht  worden. 
Man  hat  Sätze  aufgestellt,  wie:  Im  Zweifel  für  das  weniger 
Lästige;  —  sOy  dafs  die  Willenserklärung  nicht  tvirkungs- 
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los  wird;  —  gegen  dettjenigen,  der  sich  zweideutiger  Aus- 
drücke bedient  hat;  —  u.  a.  m.  Soweit  jedoch  derartige 
Anleitungen  einen  bestimmten  und  eindeutigen  Sinn  er- 
geben, kranken  sie  an  einem  Fehler,  der  von  ihnen  aus 
eigener  Kraft  nicht  gehoben  zu  werden  vermag:  Sie  sind 
ohne  Prinzip  zusammengestellt  Zwar  findet  sich  in  der 
gemeinrechtlichen  Praxis  die  gelegentliche  Behauptung,  dafe 
die  Aussprüche  des  römischen  Rechtes,  auf  die  vorhin  Be- 
zug genommen  wurde,  sich  nicht  auf  positive  Satzung 
stützten,  sondern  aus  der  Natur  der  Sache  abgeleitet,  da- 
her auch  da  zu  beachten  wären,  wo  das  römische  Recht 
nicht  mehr  gilt  Aber  der  Beweis  für  diesen  Satz  fehlt: 
und  das  Gegenteil  ist  wahr:  für  die  Citate  aus  dem  Corpus 
Juris,  wie  für  die  neuzeitlichen  Regeln,  die  wir  anführten. 
Sie  sind  zufällige  Generalisationen;  imd  ohne  innere 
Einheit  und  sachlichen  Zusammenhang  mit  der  Idee  des 
Rechtes. 

Etwas  anders  steht  es  mit  den  gesetzlichen  Aus- 
legungsvorschriften bestimmten  Inhaltes;  wie  sie 
namentlich  auch  unser  bürgerliches  Gesetzbuch  kennt,  das 
sich  der  Angabe  von  Hausmitteln  für  die  geschäftliche 
Interpretation  gänzlich  enthält  Jener  anderen  Yorschrif  ten 
aber  kennt  es  drei  Arten:  a)  Gesetzliche  Erklärung  be- 
stimmter Ausdrücke  in  Rechtsgeschäften,  gerichtlichen 
Yerfügungen,  Gesetzen;  b)  Auslegungsvorschriften,  die  sich 
auf  das  Ganze  eines  Rechtsverhältnisses,  sei  es  in 
Entstehung  oder  Endigung  desselben  beziehen;  c)  eine 
Reihe  von  Sätzen,  welche  für  gewisse  Einzelfragen  eines 
im  ganzen  feststehenden  Rechtsverhältnisses  die  Sonder- 
folgen durch  gesetzliche  Auslegung  von  zweifelhaften 
Privatverfügungen  stattfinden  lassen. 
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Alle  Gruppen  dieser  Auslegungsvorschriften 
stehen  den  ergänzenden  Rechtssätzen  gegenüber.  Die 
letzteren  sind  Bestimmnngen,  welche  dann  eintreten,  wenn 
die  Privaten  über  den  fraglichen  Punkt  nichts  geordnet 
haben;  jene  ersteren  sind  nur  dazu  da,  um  einen  in  seinem 
Inhalt  zweifelhaften  Willen  im  konkreten  Falle  klar  zu 
stellen.  Wenn  ein  Rechtssatz  die  Bedeutung  hat,  dafs  er 
nur  eine  Auslegungsvorschrift  sein  will,  und  nicht  oder 
nicht  zugleich  auch  eine  ergänzende  Norm,  so  kommt  er 
nicht  mehr  zur  Anwendung,  wenn  es  sonst  woher  sicher 
ist,  dafs  die  Parteien  über  die  von  ihm  in  das  Auge  ge- 
faxte Folge  überhaupt  nichts  zu  bestimmen  beabsichtigten; 
denn  alsdann  ist  ein  unvollsändiger  Wille  zu  ergänzen, 
aber  nicht  eine  zweifelhafte  Anordnung  auszulegen. 
—  So  können  bei  formellen  Rechtsgeschäften  formlose  Ver- 
handlungen zur  Klärung  des  Sinnes  jener  Willenserklärungen 
benutzt  werden:  Ein  Satz,  der  blofs  Auslegungsvorschrift 
ist,  wird  dadurch  seiner  Bedeutung  entkleidet,  ein  ergän- 
zender Rechtssatz  aber  nicht  Im  Versicherungswesen  gilt 
dies  namentlich  für  einen  zweifelhaften  Inhalt  der  PoUce, 
der  durch  Zurückgehen  auf  die  vorausgeschickte  Deklaration 
geklärt  werden  kann.  Und  im  gerichtlichen  Verfahren 
bindet  die  Auslegung  einer  Urkunde,  zu  welcher  der  Aus- 
steller derselben  sich  im  Einverständnisse  mit  seinem 
Gegner  bekennt,  regelmäfsig  auch  den  Richter;  eine  Aus- 
legungsvorschrift für  solche  Fragen  fällt  damit,  für  eine 
ergänzende  Norm  ist  weiterhin  Raum. 

Wie  vorhin  bemerkt,  so  ist  die  Funktion  dieser  beson- 
deren Auslegungsvorschriften  in  anderer  Weise  zu  be- 
urteilen, als  die  oben  vorangestellten  Versuche  von  veraU- 
gemeinemdon  Regeln  einer  lehrenden  Erfahrung  oder  auch 
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gesetzlichen  Anordnung.  Jene  ersteren  sind  ein  bestimmtes 
technisches  Hilfsmittel,  mn  dasjenige  im  einzelnen  Falle  zur 
Klarheit  und  Durchsetzung  zu  bringen,  was  der  Gesetzgeber 
im  Durchschnitte  als  die  rechte  Willensmeinung  der  Er- 
klärenden annimmt  Er  zieht  vor,  dieses  in  fester  Weise  an- 
zuordnen, auf  die  Gefahr  hin,  es  damit  in  einem  besonderen 
Falle  einmal  nicht  befriedigend  zu  treffen.  Der  Vorzug  tech- 
nischer Sicherheit  gibt  den  Ausschlag.  Insoweit  ist  diese 
Art  der  eingesetzten  Mittel  grundsätzlich  deutlich  und  an 
sich  wohl  berechtigt  (vgl.  S.  256). 

Ob  freUich  auf  die  Dauer  die  verschiedene  Einsetzung 
von  Rechtsnormen  blofs  als  Auslegungsvorschriften 
und  von  solchen  als  ergänzende  Regeln  Bestand  haben 
soll,  bleibt  eine  Zweifelsfrage  für  die  technische  Durch- 
führung gewisser  Einzelpunkte.  Dafs  die  Unterscheidung 
in  dem  oben  skizzierten  Sinne  innerhalb  unseres  Rechtes 
besteht,  kann  nicht  wohl  bezweifelt  werden.  Sie  mag  ge- 
rade daraus  her  entstanden  sein,  dafs  in  besonderer  Lage 
nach  einem  bestimmteren  Anhalte  eben  für  die  Auslegung 
von  Rechtsgeschäften  gesucht  wurde;  und  man  nun  den 
in  dieser  Begrenzung  bewährten  Satz  auch  innerhalb  dieser 
Schranken  seiner  seitherigen  Betätigung  belieis.  Nachdem 
aber  dieser  wahre  Sachverhalt  in  dem  tatsächlichen  Bestände 
unserer  Rechtsordnung  erkannt  ist,  empfiehlt  es  sich  kaum, 
den  genannten  Gegensatz  festzuhalten.  Denn  er  ist  geeignet, 
in  häufiger  Gelegenheit  Zweifel  zu  erregen,  welcher  der 
beiden  Gruppen  ein  gewisser  Satz  im  Sinne  des  geltenden 
Rechtes  zuzuweisen  sei;  —  seine  Durchführung  im  einzelnen 
Falle  bleibt  auch  nach  der  Beseitigung  des  genannten 
Zweifels  nicht  ohne  Verwickelung;  —  und  er  hat  bei  seiner 
technischen  Betätigung  ein  zu  wenig  abgetöntes  Ergebnis, 
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um  auf  seine  genaue  Befolgung  zu  starkes  Gewicht  zu 
legen.  So  würde  es  zur  Vereinfachung  und  Klarheit  dienen, 
wenn  man  jedem  nicht  zwingend  aufzustellenden  Satze  die 
beiden  Funktionen  des  Auslegens  und  des  Ergänzens  gleich- 
mäfeig  übertrüge.  Aber  dieses  gehört  in  der  näheren  Be- 
trachtung der  technischen  Rechtslehre  an. 

Wir  sind  in  der  Verfolgung  des  zuletzt  begangenen 
Weges  von  der  zutreffenden  Richtung  abgekommen;  und 
haben  ihn  nur  eine  Strecke  weit  fortgesetzt,  um  diese 
Überzeugung  sicher  zu  befestigen.  Wenden  wir  uns  zu 
dem  Ausgangspunkte  und  der  dort  gestellten  Aufgabe  zu- 
rück, so  hat  sich  gezeigt,  dafe  man  für  die  Auslegung  von 
Verträgen  einen  Richtpunkt  und  eine  feste  Methode  durch 
konkrete  Einzelsätze  für  einen  bedingten  Rechtsinhalt  gar 
nicht  bekommen  kann.  Es  ist  nötig,  auch  hierbei  auf  das 
Ganze  zu  gehen.  Ein  gewisser  Vertrag  ist  in  seinem  un- 
sicheren Sinne  klar  zu  legen.  Das  so  Festgestellte  soll  von 
dem  Rechte  aufgenommen  und  durchgeführt  werden:  So 
muls  auch  das  von  ihm  also  Anzuerkennende  mit  dem 
Grundgedanken  der  rechtlichen  Ordnung,  dem  Zwangsver- 
suche zum  Richtigen,  übereinstimmen.  Es  mufs  ein 
inhaltlich  richtiges  Ergebnis  sein,  dem  die  aus- 
legende Arbeit  zustrebt 

Das  ist  denn  auch  in  guter  Weise  im  Gesetzbuche 
ausgedrückt:  Verträge  sind  so  atisxidegen,  tme  Treu  und 
Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte  es  ^fordern 
(157).  —  Der  Satz  würde  sich  von  selbst  verstehen,  auch 
wenn  er  nicht  diese  Fassung  im  Gesetze  gefunden  hätte. 
Denn  da  es  feststeht,  da£s  eine  in  sicherer  Meinung 
verabredete  unrichtige  Rechtsfolge  keinen  Halt  an  dem 
Rechte  findet,   ihr  Einsetzen    aufserhalb   der  Grenzen  der 
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Yertragsfreiheit  fallt  und  nichtig  ist,  so  kann  bei  dem 
2Sweifel  über  den  Sinn  einer  bestimmten  Folge  des  ge- 
schlossenen Vertrages  eine  Lösung  nur  in  dem  Sinne  der 
Übereinstimmung  mit  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes 
^folgen. 

Aus  diesem  Grande  ist  die  eingebrachte  gesetzliche 
Anweisung  nicht  nur  im  Gebiete  des  bürgerlichen  Rechtes 
anzuwenden,  sondern  auch  innerhalb  des  öffentlichen 
Rechtes.  Dieses  ebensowohl  bei  der  Beteiligung  von  ein- 
zelnen, als  auch  bei  Staatsverträgen  innerhalb  des  Reiches 
und  bei  der  Auslegung  völkerrechtlicher  Vertragsbindungen. 
Und  im  bürgerlichen  Rechte  würde  die  gegebene  prin- 
zipielle Richtung  nicht  nur  das  sachliche  Gebiet  des  Reichs- 
gesetzbuches umspannen,  sondern  ebenso  auch  das  Landes- 
recht Denn  es  handelt  sich  nicht  um  eine  Regel,  die 
blois  als  ein  technisch  geformter  Paragraph  positive  Gel- 
tung hätte;  sondern  um  einen  Lehrsatz,  dessen  Sinn  dariu 
aufgeht:  Bei  der  Auslegung  von  Verträgen  ist  sich 
zu  erinnern,  dafs  das  einzelne  Rechtsgeschäft  mit 
dem  Grundgedanken  des  Rechtes  überhaupt  in  Ein- 
klang bleiben  soll. 

Mit  Grund  spricht  das  preuüsische  Recht  diesen  Ge- 
danken auch  für  die  Auslegung  von  Gesetzen  und  eben- 
so für  die  von  Privilegien  aus:  Aufserdem  sind  alle  der-  . 
gleichen  besonderen  Oesetxe  und  Verordnungen  so  zu  erldären, 
tüie  sie  mit  den  Vorschriften  des  gemeinen  Hechtes  und 
dem  Hauptendzwecke  des  Staates  am  nächsten  über- 
einstimmen (ALR.  Einl.  57). 

Auf  der  anderen  Seite  ergibt  sich  aus  unserer  Grund- 
legung, dafe  ein  Verstofs  gegen  den  vom  Gesetzbuche  an- 
erkannten Lehrsatz  eine  Verletzung  des  Gesetzes  bedeutet. 
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Eine  Auslegung,  welche  den  wirklichen  Gedanken  des  nach 
JPreu  und  OUmben  geforderten  Ergebnisses  unrichtig  trifft, 
steht  nicht  im  Gegensatze  zur  Moral,  sondern  zu  dfem  ge- 
setzten Rechte;  nämlich  zu  demjenigen,  welches  seineu 
Inhalt  im  besonderen  Falle  nach  der  Idee  des  richtigen 
Rechtes  festgestellt  haben  will.  Nach  unserem  Prozefs- 
rechte  ist  darum  wegen  eines  Verstoüaes  gegen  BGB.  157 
die  Revision  für  zulässig  zu  erachten  (vgl.  oben  S.  391). 

Alle  diese  Erörterungen  verbleiben  aber  in  dem  Rahmen 
der  Einleitung.  Es  ist  an  der  Zeit,  in  die  Mitte  der  Auf- 
gaben uns  zu  begeben.  Das  oberste  Ziel,  auf  das  in  un- 
sicherer Lage  der  Blick  gerichtet  werden  soll,  ist  auch  hier 
die  Idee  des  richtigen  Rechtes.  Wenn  wir  diesem  Satze 
bei  der  Au^be,  einen  Geschäftsinhalt  richtig  festzustellen, 
genügend  folgen  wollen,  so  ist  es  nötig,  in  einigem  auf 
die  Aufgaben  der  Auslegung  für  sich  einzugehen.  Nun  ist 
unser  jetziges  Problem  darin  beschlossen,  die  rechte  Me- 
thode der  Behandlung  von  Auslegungsfragen  zu  zeigen.- 
Es  wird  also  zwar  unerläfslich  sein,  eine  Analyse  der 
sämtlichen  Fragen  vorzunehmen,  welche  dem  richtenden 
Urteile  bei  der  Auslegung  von  Rechtsgeschäften  notwendig 
erstehen.  Andererseits  mufe  bei  dem  jetzigen  Stande  der 
Lehre  immer  acht  gegeben  werden,  sich  nicht  in  die  Aus- 
fuhrung technischer  Einzelaufgaben  zu  verlieren,  sondern 
auch  wirklich  eine  methodische  Unterweisung  nur  zu 
liefern. 
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n, 

Der  wirkliche  Wille. 

Die  gewöhnliche  Unterscheidung,  welche  die  über- 
lieferte Lehre  von  der  Auslegung  grundlegend  durchzu- 
führen versuchte,  stützte  sich  auf  den  Gegensatz  von 
grammatischer  und  logischer  Interpretation.  In  erster  Linie 
sei  auf  den  Wm'tsinn  zu  sehen;  womit  der  Gedankeninhalt 
gemeint  war,  welcher  nach  den  Sprachregeln  den  von  dem 
Erklärenden  gewählten  Ausdrücken  zukäme.  Erst  hinter 
diesem  Hilfsmittel  kämen  dann  andere  Momente,  um  eine 
Zweideutigkeit  der  Sprach  weise  klar  zu  stellen;  wobei  auf 
die  besondere  Sachlage  des  weiteren  zu  sehen  sei,  in  welcher 
die  Erklärung  abgegeben  worden.  Ereilich  meinten  manche 
Juristen,  dafe  auch  im  Gegensatze  zu  einem  unzweifel- 
haften Wortsinne  der  wahre  Wille  des  Erklärenden  zur 
Geltung  zu  bringen  sei.  Aber  natürlich  nicht  nach  blofser 
Wahrscheinlichkeit,  und  nur  so,  dafe  das  Erklärte  immer 
noch  jenen  tatsächlich  gehabten  Willen  decke;  auch  wohl 
mit  Rücksicht  darauf,  wie  der  gegenüberstehende  Teil  die 
Erklärung  nach  seiner  Lage  auffassen  durfte;  u.  a.  m. 

Es  darf  als  sicher  angenommen  werden,  dals  diese 
wenig  scharfe  Überlieferung  auf  die  schwankenden  allge- 
meinen Aussprüche  der  römischen  Juristen  zurückführen. 
In  der  ausübenden  Praxis  bieten  diese  zwar  wiederum 
treffliche  Beispiele  für  eine  sachlich  richtige  Auslegung 
von  Willenserklärungen.  Wir  werden  einige  unten  benutzen. 
Aber  bei  der  Formulierung  der  Betrachtungen  über  die  da- 
bei befolgte  Methode  sind  sie  weniger  glücklich.  In  be- 
kannten Sentenzen,  welche  die  Pandektenlehrbücher  zu- 
sammenzustellen   pflegen,    sagen    sie    mehrfach,    dafs  bei 


Digitized  by 


Google 


—     507     — 

zweifellosem  Wortsinne  einer  Erklärung  alle  weitere  Er- 
wägung abzuschneiden  sei.  So  Paulus:  Oum  in  verbis 
nulla  ambiguitas  est,  non  debet  admitti  voluntatis  quaestio 
(D.  XXXn,  25,  1);  ähnlich  Mabcellus:  Non  aliter  a  signi- 
ficatiane  verborum  recedi  oportet,  quam  cum  manifestum 
est  aliud  sensisse  testatorem  (ib.  69  pr.);  und  in  ganz  eigen- 
tümlicher Weise  Gaius:  In  his,  qu4ze  extra  testamenium 
incurrerent,  possunt  res  ex  bono  et  aequo  interpretationem 
capere:  ea  vero,  qtuie  ex  ipso  testamenio  orerentur,  necesse 
est  seeundum  scripti  iuris  rationem  expediri  (D.  XXXV 
1,  16).  Und  eine  Interpretation  nach  benignitas,  humanp- 
tos,  aequii-as  wird  in  lehrenden  Dogmen  regelmäCsig  nur 
in  rebus  dubiis  snigelassen. 

Das  wurde  nun,  wie  es  scheint,  ziemlich  mechanisch 
im  Mittelalter  gehandhabt  und  ebenso  nach  Deutschland 
rezipiert  Der  Kampf  mancher  Naturrechtslehrer  gegen 
diese  Tradition  war  nicht  von  Erfolg.  Der  Satz  —  wie 
ihn  Thomasius  formte  — :  Verba  menti  subordinanda,  war 
zu  imbestimmt 

Wir  werden  zusehen  müssen,  dafs  wir  durch  eine 
Änderung  der  methodischen  Betrachtung  zu  einer  deut- 
licheren imd  gesicherteren  Lehre  gelangen. 

Nun  ist  aber  der  durchschneidende  Gegensatz,  der 
hier  in  formal  logischer  Erwägung  zunächst  klarzustellen 
ist,  nicht  derjenige  von  wörtlichem  und  von  sachlichem 
Sinne  einer  Erklärung,  sondern  der  von  subjektiv  be- 
schlossenem imd  von  objektiv  berechtigtem  Willens- 
inhalt 

Diese  beiden  kommen  in  der  eben  genannten  Reihen- 
folge nach  einander  zur  Anwendung.  Denn  es  handelt  sich 
um  das  Durchführen  der  Einrichtung,  wonach  an  die  Willens- 
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erkläning  in  Gemäfsheit  ihres  Sinnes  Rechtsfolgen  an- 
geknüpft werden  sollen.  Mithin  mufe  auch  als  erste  Auf- 
gabe die  gelöst  werden:  Welches  ist  der  von  dem  erklärenden 
Subjekte  gewollte  Inhalt? 

Für  die  Beantwortung  dieses  gibt  es  nur  etwaige  Klug- 
heitsmaximen aus  besonderer  Erfahrung  her.  Es  ist  jeweils 
eine  durchaus  abgeschlossene  Aufgabe.  Innerhalb  ihrer  Be- 
arbeitung taucht  die  Sprache,  die  allgemeine  oder  beson- 
dere Ausdrucksweise  der  Beteiligten,  allerdings  auf;  femer 
die  Rücksichtnahme  auf  Verkehrsgebräuche  und  konven- 
tionale  Sitten;  nicht  minder  konkrete  Hilfsmittel  der  be- 
sonderen Lage.  Es  ist  eine  Frage  des  Beweises,  die  in 
unserem  jetzigen  Zusammenhange  auf  ganz  gleicher  Linie 
etwa  mit  der  Untersuchung  steht:  ob  ein  bestimmter  An- 
geklagter eine  gewisse,  ihm  zur  Last  gelegte  Tat  wirklich 
begangen  hat  oder  nicht. 

Immer  dreht  es  sich  also  bei  dieser  ersten  Aufgabe 
der  Auslegung  um  die  Feststellung  eines  wirklich  da- 
gewesenen Willensinhaltes  der  zur  Erörterung  gestellten 
Erklärung.  Was  man  dann  damit  anfängt,  ist  eine  weitere 
Frage  für  sich.  So  kommt  nunmehr  gesondert  in  Betracht, 
ob  daraufhin  eine  Einigung  mit  anderen  erzielt  worden  ist 
Und  vor  allem  bleibt  die  Erwägung  offen,  ob  die  in  ihrem 
subjektiven  Wollen  klar  gestellte  Erklärung  sich  inner- 
halb der  Grenzen  der  Yertragsfreiheit  halte. 

Sobald  aber  der  Inhalt  der  Willenserklärung  eines  Sub- 
jektes nicht  deutlich  ist,  so  mulis  angenommen  werden, 
dafs  der  objektiv  richtige  Inhalt  von  ihr  ausgegeben 
ist.  Man  hat  kein  Recht  dazu,  jemandem  unterzuschieben, 
dafs  er  sachlich  Unrichtiges  gewollt  und  erklärt  habe; 
weifs  man  dieses  also  nicht  sicher,  so  ist  der  konkrete 
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Inhalt  der  Willenserklärung  in  seinem  zweifelhaften  Punkte 
so  aufzufassen,  dafs  er  mit  den  Grundsätzen  des  rich- 
tigen Bechtes  zusammenstimmt 

In  solchem  Sinne  kann  man  allerdings  sagen,  dafs  die 
abgegebene  Willenserklärung  von  der  Rechtsordnung  hypo- 
stasiert  werde:  Sie  bedeutet  nun  einen,  von  der  Person 
des  Urhebers  unabhängigen  Rechtsinhalt  Ihr  Sinn  kann 
deshalb  sehr  wohl  in  der  besonderen  Lage  nach  objektiven 
Grundsätzen  gerichtet  werden.  Und  es  ist  dieses  letztere 
zum  Exempel  auch  auszuführen,  wenn  die  erklärende  Per- 
son noch  am  Leben  und  zur  Stelle  ist  und  vielleicht  ihrer- 
seits eine  gewisse  Ansicht  über  den  Inhalt  ihrer  vormaligen 
Willenserklärung  äufsert,  gegen  welche  nun  aus  jenen  ge- 
nannten Gründen  entschieden  werden  muJs. 

In  dieser  Reihenfolge  des  Suchens  nach  dem  subjek- 
tiv gewollten  und  nach  dem  objektiv  begründeten 
Inhalte  hat  die  Auslegung  einer  Willenserklärung  nach 
einander  vorzugehen.  Sie  hat  sich  zuerst  um  jenen  zu 
bemühen,  damit  er  alsdann  nach  weiteren  Rechtsregeln 
verwertet  werden  kann.  Wenn  er  aber  in  seiner  beson- 
deren Eigenschaft  nicht  zur  Klarheit  zu  bringen  ist  —  und 
hundertfältig  kommt  das  immer  wieder  vor  — ,  so  hat  man 
sich  zur  Feststellung  des  zweiten,  des  in  der  besonderen 
Lage  objektiv  Richtigen,  zu  wenden.  Der  Nachdruck  ist 
also  auf  die  sachliche  Verschiedenheit  des  Charakters 
jenes  Willensinhaltes  zu  legen  imd  nicht  in  grundlegender 
Weise  in  den  Mitteln  der  interpretierenden  Arbeit  zu  ver- 
muten. 

Darum  ist  unsere  Unterscheidung  von  der  herkömm- 
lichen Annahme  der  wörtlichen  und  der  sachlichen  Aus- 
legung begrifflich  verschieden. 
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Einmal  ist  klar,  da&  Worte  und  Ausdriieke  ja  nur  zu- 
fällige Mittel  sind,  um  einen  bestimmten  Willensinhalt  dar- 
zustellen. Die  Praxis  unserer  Gerichtshöfe  ist  immerdar 
mit  der  Aufgabe  überhäuft,  stillschweigende  Willenserklä- 
rungen durch  Geberden  und  andere  Handlungen  auf  ihren 
erklärenden  Sinn  zu  interpretieren;  und  das  Reichsgericht 
hatte  neuerdings  einen  Strich,  den  jemand  neben  einer 
Frage  im  Versicherungsantrage  gezogen,  sachgemäfe  oms- 
xulegen.  —  Auf  die  technische  Schwierigkeit,  welche  die 
neuere  Gesetzgebung  dadurch  geschaffen  hat,  dals  sie  für 
manche  Rechtsgeschäfte  die  ausdrückliche  Erklärung  ver- 
langt (RGes.  5.  VI.  96,  2;  BGB.  700),  braucht  hier  nicht 
eingegangen  zu  werden. 

Vor  allem  aber  würde  es  nicht  richtig  sein,  das  Haften 
am  Ausdrucke  und  am  Worte  immer  für  etwas  Minder- 
wertiges zu  erachten,  den  wirklichen  Sinn  als  das  edlere 
Ergebnis  zu  erwähnen.  Es  kann  auch  einmal  umgekehrt 
sein.  Ein  Eaisertvort  soll  man  nicht  drehen  noch  deuteln: 
Aber  die  Weiber  von  Weinsberg  hatten  ja  gerade  am  budir 
stäblichen  Sinne  des  Ausdruckes  gehaftet,  die  Silben  ge- 
stochen und  keineswegs  den  toirklichen  Willen  des  Kaisers 
erforscht;  den  dieser  nun  erst  im  Wege  der  Gnade  wandelte, 
um  das  versöhnliche  und  sachlich  gute  Ziel  zu  erreichen. 

Sonach  sind  es  zwei  verschiedene  Gruppierungen: 
grammatisch  und  logisch  auf  der  einen  Seite,  subjektiv 
und  objektiv  auf  der  andern.  Nach  diesen  Darlegungen 
kommt  es  als  erste  Frage  der  auslegenden  Arbeit  auf  die 
zweite  Unterscheidung  an. 

Die  Bestimmung  .des  bürgerlichen  Gesetzbuches  in  133 
widerstreitet  dem  nicht  Die  bedeutsamen  Worte  von  ihm 
wurden  soeben  bei  dem  Beispiele  angeführt.    Nun  gibt  der 
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Paragraph  zwar  eine  zersprengte  und  ganz  vereinzelte 
Norm  wieder;  bietet  aber  doch  in  der  von  ihm  beabsichtigten 
Anweisung  zur  Auslegung  einer  Willenserklärung  die  zu- 
treffende methodische  Richtung.  Denn  der  wörtliche  Aus- 
druck einer  Erklärung,  mit  seinem  buchstäblichen  Sinne, 
ist  das  eine  der  verschiedenen  Mittel,  um  einen  gewissen 
Willensinhalt  zu  fassen  und  zu  zeigen.  Auf  diesen  letzteren 
kommt  es  in  seinem  vdrklwhen  Willen  an.  Denn  dieses 
ist  es,  das  von  dem  Rechte  anerkannt  und  verwirk- 
licht werden  soll.  Darum  ist  nicht  der  geringste  Grund 
vorhanden,  sich  jenem  einen  Werkzeuge  als  mafsgebKchem 
Richter  zu  unterwerfen;  das  nur  ein  Mittel  und  nur  eines 
von  mehreren  ist 

Es  ist  also  der  wirkliche  Wille  xu  erforschen  —  gleich- 
viel, mit  welchen  Mitteln  dieses  geschehe.  Und  nun 
kommt  der  Erforschende  an  einen  Punkt,  da  er  sagen 
mufs:  Es  bleibt  zweifelhaft,  welches  der  subjektive 
Willensinhalt  gewesen  ist  Vielleicht  war  es  dieses 
hier,  möglicherweise  auch  jenes  dort  So  ist  von  ihnen  als 
Sinn  der  auszulegenden  Erklärung  —  wir  gaben  oben  die 
Gründe  dafür  an  —  das  in  dieser  Lage  objektiv  Richtige 
zu  suchen. 

Objektiv  richtig  ist  dasjenige,  was  in  der  vorbild- 
lichen Sondergemeinschaft,  die  wir  in  Gedanken  zwischen 
dem  Erklärenden  und  dem  Angeredeten  einsetzen,  den 
Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  entspricht  Statt  wieder- 
holender Ausführung  ordne  ich  im  folgenden  einige  Bei- 
spiele in  der  Reihenfolge  unserer  Prinzipien. 

1.    Grundsätze  des  Achtens. 

Auf  eine  geschäftliche  Anfrage  antwortete  der  Ange- 
redete: Ich  bin  nicht  abgeneigt, .  .  und  würde  vorschlagen,  .  . 
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Es  wurde  streitig,  ob  dieses  als  eine  feste  Offerte  aufzu- 
fassen sei.  Eichtiger  zu  verneinen;  denn  es  ist  in  diesem 
Zweifelsfalle  kein  Grund  ersichtlich,  weshalb  in  der  vor- 
bildlichen Sondergemeinschaft,  die  in  den  begonnenen  Ver- 
handlungen liegt,  der  eine  Teil  stärker  gebunden  sein 
soll  als  der  andere.  Bis  dahin  bleibt  also  das  Stadium 
blofeer  Vorbereitung. 

Bei  Vermächtnissen  kann  es  leicht  zweifelhaft  werden, 
wie  weit  in  ihrem  Sinne  die  Pflicht  des  Belasteten  geht 
So  hatte  jemand  erklärt:  Ich  vermache  nach  meinem  Tode 
meine  Hausanteile  an  zwei  näher  bezeichneten  Gebäuden. 
Damals  hatte  er  je  ein  Drittel  dieser  beiden  Häuser  be- 
sessen, später  aber  noch  je  ein  Sechstel  dazu  erworben. 
Richtig  ist,  dafs  der  Belastete  nur  die  früheren  Anteile, 
ohne  den  Zuwachs,  zu  leisten  hat  (vgl.  BGB.  2164).  Das 
Vermächtnis  ist  eine  ledigliche  Freigebigkeit;  es  erschafft 
eine  blols  einseitige  Pflicht  Es  liegt  im  Gedanken  einer 
auseinanderzusetzenden  Gemeinschaft,  dafs  die  einseitigen 
Lasten  nicht  weiter  ausgedehnt  werden,  als  ein  positiver 
Gnmd  es  zweifellos  fordert  (cf.  D.  L  17,  9;  ib.  56). 

In  einem  älteren  Schuldscheine  hatte  der  Aussteller  ver- 
sprochen, auch  an  jeden  getreuen  Inhaber  zu  bezahlen. 
Ohne  Nachweis  der  Übertragung  verlangte  nun  ein  Besitzer 
des  Papiers  Zahlung.  War  zu  verwerfen;  aus  gleicher  Be- 
gründimg, wie  soeben. 

2.   Grundsätze  des  Teilnehmens. 

In  di&ien  Tagen ,  erzählt  Mabcellus,  tvurde  im  kaiser- 
lichen Bäte  viel  über  Vermächtnisse  erörtert.  Es  hatte  je- 
mand  die  Namen  der  Erben  in  seinem  Testamente  ausge- 
strichen. Der  Fiskus  nahm  die  Erbschaft  in  Anspruch. 
Die  Vermächt7iisnehmer  forderten  die  Legate.    Unter  ihnen 
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befanden  sich  dann  toieder  einige  der  Erben,  deren  Erbes- 
einseixung  von  dem  Erblasser  in  der  Urkunde  gelöscht 
worden  war.  Die  Jurisien  waren  verschiedener  Meinung. 
AxTONiNUs  Pms  liefs  die  Sache  vor  sich  verhandeln  und 
entschied  sie  selbst.  Der  Bericht  hierüber  lautet  (D.  XXVIII 
4,  3):  Cum  Valerius  Nepos  mutata  voluntate  et 
inciderit  testamentum  suum  et  heredum  nomina 
induxerit,  hereditas  eius  secundum  divi pairis  mei 
consiituiionem  ad  eos  qui  scripti  fuerint  perti- 
nere  non  videtur.  et  advocatis  fisci  dixit:  Vos  habetis 
iudices  vestros.  Vibius  Zeno  diocit:  Rogo,  domine 
imperator,  audias  me  patienter:  de  legatis  quid 
statues?  Antoninus  Caesar  dixit:  Videtur  tibi  volu- 
isse  testamentum  valere,  qui  nomina  heredum  in- 
duxit.  Cornelius  Priscianus  advocatus  Leonis  dixit:  No- 
mina heredum  tantum  induxit.  Galpurnius  Longinus 
adi^ocatus  fisci  dixit:  Non  potest  ullum  testamentum 
valere,  quod  heredem  non  habet.  Priscianus  dixit: 
Manumisit  quosdam  et  legata  dedit.  Antoninus  Caesar 
remotis  omnibus  cum  deUberasset  et  admitti  rursus  eodem 
iussisset,  diocit/  Causa  praesens  admittere  videtur 
kumaniorem  interpretationem,  ut  ea  dumtaxat 
existimemus  Nepotem  irrita  esse  voluisse,  quae 
induxit.  nomen  servi,  quem  liberum  esse  iusserat,  induxit. 
Antoninus  rescripsit  liberum  eum  nihilo  minus  fore:  quod 
videlicet  favore  consiituit  Ubertatis. 

Der  Rechtsfall  würde  nach  heutigem  bürgerlichen 
Rechte  sich  sehr  einfach  nach  BGB.  2161  in  Verbindung 
mit  2084  entscheiden.  Nach  römischem  Rechte  war  die 
Streichung  der  Vermächtnisse  mehr  geboten.  Und  in  der 
Tat  stand  es  um  die  Sache  des  klagenden  Leo,   des  einen 
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Legatars,  ersichtlich  schlimm,  —  bis  sein  geschickter  An- 
walt die  Frage  der  manumissio  in  das  Gefecht  führte. 
Man  erlebt  es  in  dem  kleinen  juristischen  Drama  förmlich 
mit,  wie  diese  Beplik  auf  den  Kaiser  Eindruck  machte: 
und  es  hätte  des  etwas  derben  Epiloges  des  Marcellus 
hierzu  nicht  bedurft  Die  nach  Willkür  von  der  so- 
zialen Gemeinschaft  Ausgeschlossenen,  welche  Ge- 
stalt und  Wesen  des  Menschen  hatten  und  doch  als  Sachen 
gesetzlich  galten,  die  in  der  sozialen  Wirtschaft  nur  Pflichten 
und  gar  keine  Rechte  besalsen :  Ihr  Los  lastete  schwer  auf 
jedem  Nachdenkenden  und  Wohlmeinenden  jener  Tage. 
Und  wenn  nun  eine  Willenserklärung  den  Zweifel  über 
ihren  Inhalt  bot,  so  wurde  das  Ergebnis  gewählt,  welches 
im  einzelnen  bessern  und  berichtigen  konnte.  So  war  es 
weder  grammatische  noch  logische  Erwägung,  die  im  obigen 
Rechtsfalle  den  Ausschlag  gab.  Es  war  überhaupt  nicht 
methodisch  überlegt  Aber  es  traf  doch  Antoninus  Pius 
in  seinem  Urteilen  die  sachlich  begründete  Methode,  als 
er  bei  UngewiMeit  über  das  subjektiv  Gewollte  das  ob- 
jektiv richtige  Ergebnis  als  Inhalt  jenes  WoUens  nahm. 
Jemand  hatte  seine  fünf  Kinder  zu  Erben  eingesetzt 
Wenn  der  eine  Sohn,  der  gemütskrank  war,  unverheiratet 
sterben  würde,  so  sollte  dessen  Erbteil  unter  die  übrigen 
Kinder  des  Erblassers  gleichmäfsig  verteilt  werden-  —  Der 
Testator  starb  und  wurde  von  sämtlichen  Kindern  beerbt 
Nach  längeren  Jahren  starb  der  gemütskranke  Sohn  un- 
verheiratet, nachdem  ihm  schon  drei  seiner  Geschwister 
mit  Hinterlassung  von  Abkömmlingen  im  Tode  voraus- 
gegangen waren.  Der  einzige  überlebende  Bruder  bean- 
spruchte nun  den  ganzen  Erbteil  für  sich,  während  seine 
Geschwisterkinder   in    die    Stelle    ihrer    Eltern    einrücken 
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wollten.  —  Die  Instanzen  waren  verschiedener  Ansicht. 
Das  Obergericht  billigte  die  Auslegung  zu  Gunsten  des 
Bruders  als  alleinigen  Berechtigten.  Gewife  mit  Unrecht. 
Da  über  die  subjektive  Willensmeinung  des  Testators  selbst 
uiiaufgehellte  Zweifel  bestehen,  so  ist  seine  letztwillige 
Erklärung  so  aufzufassen,  dafs  ihr  Ergebnis  objektiv  richtig 
ist.  Das  ist  hier  aber  sicherlich  die  Zuteilung  in  der  Wei^e 
des  gesetzlichen  Erbrechtes  (BGB.  1924,  3).  Im  Sinne  ♦ 
unseres  Erbrechtes  stehen  Hinterbliebene  von  Abkömmlingen 
mit  den  überlebenden  Abkömmlingen  im  gleichen  kon- 
zentrischen Kreise  (S.  289).  Eine  Ausschlieüsung  ein- 
zelner ist  zwar  letztwillig  gestattet  und  nur  nach  den 
technisch  gefa&ten  Sätzen  des  PflichtteUsrechtes  einge- 
schränkt. Aber  sie  bleibt  doch  sachlich  abnorm;  und  ein 
in  sich  subjektiv  willkürliches  Wollen.  Dieses  da  als 
gegeben  anzunehmen,  wo  das  subjektive  Wollen  in  seinem 
wirklichen  Bestände  zweifelhaft  ist,  liegt  nicht  der  ge- 
ringste Grund  vor.  Der  den  letzten  Willen  Auslegende 
hat  als  dessen  Ijihalt  das  Richtige  vielmehr  einzusetzen. 

Das  kann  bei  letztwilligen  Anordnungen  überhaupt  in 
mannigfachen  Veränderungen  beobachtet  werden.  Es  ist 
bei  der  Auslegung  der  Stiftungsurkunde  eines  Familien- 
fideikommisses  angewandt  worden,  in  der  die  Anordnung 
des  Stifters  über  die  Erbfolge  zweifelhaft  erschien.  —  In 
einem  Testamente  hatte  der  Testator  rnit  tjbergehung  der 
in  einem  entfernteren  Verwandtschaftsgrade  stehenden  Ver* 
wandten  mütterlicher  Seite  die  hiernach  genannten  Ver- 
wandten von  väterlicher  Seite,  nämUch  die  Abkömmlinge 
der  Geschwister  seines  Vaters  zu  Erben  eingesetzt  Da  mir 
aber,  fuhr  das  Testament  fort,  deren  Namen  nicht  alle  be- 
kannt sind,  so  bezeichne  ich  nur  die  Stämme,  vne  folgt .  . 
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Darunter  war  nun  Ein  Stamm  nicht  erwähnt  Die  Gerichte 
entschieden  aber  mit  Recht  —  die  vorhin  gegebene  Er- 
örterung wird  das  belegen  — ,  dafs  daraus  ein  aus- 
schlief send  er  Wille  des  Erblassers  nicht  herzuleiten  sei. 
Eine  gewisse  Bestätigung  erhält  diese  Auffassung  durch 
folgenden  Rechtsfall,  über  den  Paulus  berichtet  (D.  XXXVI 
1,  76(74),  l)i  Pabius  Antoninus  hinterliefe  zwei  unmündige 
,  Kinder,  Antoninus  und  Honorata.  Er  hatte  sie  rechtsgültig 
enterbt  und  seine  Ehefrau  zur  alleinigen  Erbin  eingesetzt 
Sie  sollte  aber  der  Tochter  Honorata  dreihundert  in  bar 
und  einige  bestimmte  Sachen  übermitteln;  und  an  den  Sohn 
Antoninus  die  ganze  Erbschaft  herausgeben  —  cum  ad  an-^ 
num  vicesimum  aetatis  pervenisset:  quod  si  ante  annum 
vicesimum  decessisset  fiUus,  eam  hereditaiem  Honoraiae 
restüui  praecepit  —  Die  Witwe  trat  die  Erbschaft  an  und 
starb  nach  einiger  Zeit  Sie  wurde  von  den  beiden  Kin- 
dern gesetzlich  beerbt  Darauf  starb  der  Sohn  Antoninus, 
nachdem  er  neunzehn  Jahre  vollendet  und  in  das  zwan- 
zigste eingetreten  war.  Er  hinterliefe  eine  Tochter  Fabia 
Valeriana  als  Erbin  in  sehr  dürftigen  Verhältnissen.  Nun 
entstand  ein  Prozefe  zwischen  dieser  und  der  Honorata, 
welche  die  Erbschaft  des  alten  Fabius  Antoninus  nach 
dessen  Testament  für  sich  begehrte.  Der  Kaiser  erwog, 
dafe  der  Sinn  des  Testamentes  in  dem  fraglichen  Punkte 
zweifelhaft  sei.  Auch  werde  sogar  in  den  Gesetzen  die 
hier  gewählte  Ausdrucksweise  verschieden  verstanden:  Bei 
der  Ablehnung  der  Vormundschaft  wegen  des  siebzigsten 
Lebensjahres  müsse  man  in  das  einundsiebzigste  schon  ein- 
getreten sein;  anders  wieder  bei  den  Altersvorschriften 
der  lex  Aelia  Sentia  und  anderen  Gesetzen.  Hiemach  ent- 
schied er  aeqtiitate  rei  motus  gegen  die  Honorata,  für  die 
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Tochter  des  Sohnes.  —  Fragt  man  nach  dem  Grunde  dieser 
billigen  Erwägung,  so  wird  kein  anderer,  als  der  oben  er- 
wähnte Gedanke  sich  ergeben,  dafs  bei  gleicher  Möglich- 
keit, die  Willenserklärung  im  Sinne  der  Klägerin  oder  der 
Beklagten  zu  verstehen,  die  Partei  vorgehen  müsse,  welche 
nach  dem  Systeme  der  konzentrischen  Kreise  die  nächste 
dazu  ist;  und  das  war  bei  der  Frage  des  Ersatzes  hier 
die  bedürftige  Tochter  und  nicht  die  Schwester. 

Bei  der  häufigen  Bestimmung,  dais  der  überlebende 
Ehegatte  das  hinterlassene  Vermögen  des  Erstversterbenden 
nach  freiem  Belieben  verwalten  imd  nutzen  dürfe,  ist  es 
streitig  geworden,  ob  diese  Freiheit  sich  auch  auf  Ansprüche 
aus  der  Verwaltung  des  eingebrachten  Frauengutes  beziehe. 
Das  ist  zu  verneinen.  Jene  erste  Verfügung  führt  eine 
Ausschliefsung  von  gesetzlichen  Erben  nach  subjektivem 
Belieben  mit  sich.  Das  positive  Recht  gestattet  dieses. 
Aber  wenn  es  zweifelhaft  verbleibt,  wie  weit  die  Aus- 
schliefsung durchzuführen  sei,  so  hat  man  sich  für  die 
kleinere  Art  zu  entscheiden  und  das  objektiv  begrün- 
dete Ergebnis  zu  Gunsten  der  zeitweilig  ausgeschlossenen 
Erben  einzusetzen.  Der  Gedankengang  ist  dabei  im  wesent- 
lichen nicht  verschieden,  mögen  es  die  nächsten  Verwandten 
oder  fremde  Testamentserben  sein.  Und  er  führt  sich  in 
unserem  besonderen  Rechtsfalle  um  so  einfacher  durch,  als 
der  überlebende  Ehegatte  auf  Freiheit  von  früher  gegen 
ihn  entstandenen  Ansprüchen  überhaupt  keine  Anwartschaft 
besafs. 
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III. 
Eine  verständige  Würdigung  des  Falles. 

Mit  dem  gewonnenen  Resultate  ist  die  Lehre  von 
dem  Einflüsse  eines  möglichen  Irrtumes  in  der  Sache  nun 
in  Einklang  zu  bringen.  Wir  knüpfen  an  die  bekannte 
Bestimmung  von  BGB.  119  an:  wonach  in  solcher  Lage 
der  Erklärende  die  Erklärung  anfechten  kann,  wenn  anzu- 
nehmen ist,  dafs  er  sie  bei  Ketininis  der  Sachlage  und  bei 
verständiger  Würdigung  des  Falles  nicht  abgegeben 
haben  würde. 

Es  wird  also  in  jedem  Falle  ein  Gegensatz  zwischen 
dem  wirklichen  Lihalte  der  Willenserklärung  und  zwischen 
dem  von  dem  Urheber  beabsichtigten  angenommen.  Wie 
kann  ein  solcher  gegenüber  dem  durch  Auslegung  fest- 
gestellten Ergebnisse  entstehen? 

Es  ist  zweierlei  möglich: 

1,  Die  Differenz  entsteht  durch  einen  äufseren  Fehler 
der  Erklärung,  etwa  durch  Sich  versprechen,  Sich  ver- 
schreiben (aber  nicht:  Sich  verrechnen  und  danach  im- 
günstige  PreissteUung  des  Angebotes)  oder  durch  unrich- 
tige Übermittelung  durch  die  dazu  verwendete  Person  oder 
Anstalt 

2.  Es  stellt  sich  hinterher  heraus,  dafe  der  durch  Aus- 
legung festgestellte,  objektiv  begründete  Inhalt  der  Willens- 
erklärung der  subjektiven  Meinung  des  sie  Abgebenden 
nicht  entspricht 

Beiden  Fällen  ist  also  gemeinsam,  da(s  ein  persön- 
licher Willensinhalt  des  Erklärenden  jetzt  sich  zeigt,  der 
bei  der  Abgabe  der  Willenserklärung  nicht  in  die  Erschei- 
nung getreten  und  erkannt  war.    Aber  in  ihrer  folgerich- 
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tigen  Ausführung  stellen  sie  sich  zu  den  nun  aufgenom- 
menen Problemen  etwas  verschieden. 

Zu  1.  Die  erste  Möglichkeit  bereitet  der  hier  durch- 
zuführenden Betrachtung  keine  Schwierigkeit  Es  wird  der 
wirkliche  Wüle  des  Erklärenden  festgestellt;  und  zwar 
genau  so,  wie  es  als  erste  Aufgabe  der  Auslegung  einer 
Willenserklärung  seither  angegeben  wurde.  Die  Eigentüm- 
lichkeit der  nunmehrigen  Sachlage  ist  blofs  die,  dafs  diese 
Peststellung  hinterher  geschieht,  nachdem  die  Willens- 
erklärung in  der  Weise,  da  sie  aufgetreten  war,  bereits 
rechtlich  von  Bedeutsamkeit  geworden  ist.  Dann  bleibt 
nichts,  als  sie  durch  Anfechtung  wieder  zu  beseitigen.  Es 
wird  also  die  Auslegung  nach  den  seitherigen  Darlegungen 
überall  vorgenommen.  Der  Unterschied  ist  nur  der,  dafs 
im  Falle  unserer  früheren  Erörterungen  der  erforschte  wirk- 
liche Wille  des  Erklärenden  auf  freiem  Felde  jetzt  erst 
wir)[en  soll,  —  dann  wird  nach  dem  Ergebnisse  der  Aus- 
legung des  weiteren  darüber  befunden;  dafs  dagegen  in  der 
jetzigen  Frage  der  nun  eingesehene  wirkliche  Wille  die 
Rechtsfolgen  einer  Erklärung  schon  vorfindet,  die 
zwar  von  ihm  ausgelassen  ist,  in  ihrem  Inhalte  aber  nicht 
mit  dem  seinigen  zusammenstimmt,  —  alsdann  kommt  die 
Möglichkeit  der  Streichung  der  eingetretenen  Folgen  zur 
Erörterung. 

Solange  der  Wüle  des  Subjektes  freie  Bahn  vor  sich 
hat,  und  die  rechtlichen  Wirkungen  ihm  erst  folgen  wür- 
den, kommt  zuvörderst  nichts  zur  Untersuchung,  als  eben 
der  subjektive  Willensinhalt,  wie  und  weil  er  dawar. 
Vielleicht  wird  sein  wahrer  Sinn  durch  Besinnung  auf 
ein  sachlich  richtiges  Streben  in  jener  Lage  festgestellt: 
Aber  der  Grund   der  Berücksichtigung  liegt   darin, 
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dafs  jener  festgestellte  Inhalt  dem  persönlichen  Wollen 
des  Erklärenden  entspricht 

Wenn  dagegen  durch  die  ergangene  Erklärung  bereits 
rechtlich  bedeutsame  Folgen  hervorgerufen  worden  sind, 
sei  es  auch  nur  ein  von  dem  Gesetze  als  einflufsreich  er- 
achtetes Vertrauen  dritter  zur  Erklärung,  so  soll  nach  der 
Bestimmung  der  obigen  Rechtsnormen  nicht  mehr  das 
persönliche  Wollen,  das  in  seinem  Inhalte  mit  dem  der 
Erklärung  nicht  einig  war,  allein  die  Entscheidung  liefeni. 
Vormals  hätte  es  für  sich,  blofs  weil  es  da  war,  die  von 
ihm  gewünschten  rechtlichen  Wirkungen  von  dem  Gesetze 
wiUig  zuerkannt  erhalten.  Diese  Fähigkeit  hat  jetzt  dieses 
subjektive  Wollen  in  seinem  besonderen  Inhalte  verloren. 
Denn  nunmehr  müssen  erst  die  Eechtsfolgen  umgestofsen 
werden,  die  aus  der  Erklärung  für  sich  geflossen  sind. 
Zu  diesem  Umstofsen  bedarf  der  es  Wollende  des  wei- 
teren Nachweises,  dafs  der  von  der  Erklärung  abweichende 
Willensinhalt  ein  sachlich  richtiger  sei,  der  aus  objek- 
tiven Gründen  vor  jenen  Rechtswirkungen  der  Erklärung 
einen  Vorzug  verdiene. 

Das  ist  es,  was  das  bürgerliche  Gesetzbuch  nun  mit 
dem  Ausdrucke  einer  verständigen  Würdigung  des  Falles 
als  Voraussetzung  der  genannten  Anfechtungsmöglichkeit 
eingeführt  hat  Es  verlangt  dies  nicht  bei  letztwilligen 
Verfügungen;  bei  denen  vielmehr  auch  nachträglich  noch 
der  wirkliche  letzte  Wille  des  Erblassers  durchdringt,  so 
wie  er  subjektiv  dargelegt  werden  kann  und  ohne  aUe 
sachliche  Begründung  seines  inhaltlichen  Wertes  (BGB.  2078; 
—  dagegen  umgekehrt  bei  der  Eheschliefsung:    1332  fg.). 

Zu  2.  In  dem  zweiten  der  oben  genannten  Fälle  er- 
gibt sich  eine  überraschende  Verwickelung.     Hier  wird  als 


Digitized  by 


Google 


—     521     — 

Inhalt  der  abgegebenen  Willenserklärung  der  objektiv  be- 
gründete Sinn  nach  richtigen  Rechtsgrundsätzen  festgelegt, 
—  und  ihm  soll  nun  der  jetzt  sich  klar  stellende  Willens- 
inhalt des  Erklärenden  widerstreiten,  welcher  (nach  dem 
soeben  Gesagten)  diesen  Willensinhalt  doch  auch  nur  zur 
Durchführung  bringen  kann,  wenn  er  ihn  als  ein  nach 
verständiger  Würdigung  des  Falles,  also  auch  als  ein  ob- 
jektiv begründetes  Wollen  darlegt. 

Wie  ist  es  nun  überhaupt  möglich,  dafs  ein  derartiger 
Zwiespalt  sich  auf  tun  kann? 

Die  Erklärung  liegt  darin,  dafs  das  eine  von  dem 
Standpunkte  des  die  Willenserklärung  empfangenden 
Teiles,  und  das  zweite  von  demjenigen  der  sie  abgeben- 
den Partei  aus  erwogen  wird.  Die  Möglichkeit  des  Gegen- 
satzes aber  wird  damit  gegeben,  dafe  von  der  zuletzt  ge- 
nannten Seite  aus  nachträglich  das  zu  erwägende  Material 
vermehrt  wird. 

Denn  es  handelt  sich  überall  nur  um  objektive 
Richtigkeit  eines  WiUensinhaltes,  imd  nicht  um  eine  ab- 
solute, von  der  ein  abweichender  und  bessernder  Port- 
schritt niemals  möglich  wäre.  Die  objektive  Begründet- 
heit ergibt  sich  in  einem  konkreten  Falle  aus  dem  bis 
dahin  vorliegenden  Materiale,  das  in  Übereinstimmung 
mit  den  richtigen  Rechtsgrundsätzen  von  dem  Ange- 
redeten in  jenem  Sinne  verstanden  werden  darf.  Aber 
es  verhält  sich  damit  hier,  wie  überall,  wo  objektiv 
richtiges  Meinen  und  Wollen  hervortritt:  Es  ist  jeder- 
zeit verbesserlich.  Und  so  kann  es  kommen,  dafs  es  nun 
durch  weitere  Momente  auf  der  Seite  des  Erklärenden 
ergänzt  und  dadurch  im  Sinne  rechter  Prinzipien  be- 
richtigt wird.     Bis  dahin  war  blofs  jenes  ersichtlich  und 
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danach  die  Annahme  des  Empfängers  sachlich  gerecht- 
fertigt: Nun  kommt  man  erneut  auf  den  Urheber  der  Er- 
klärung zurück  und  erwägt  von  dessen  Blickpunkt  aus,  der 
mehr  Tatsachen  überschaut,  auf  Grund  von  des  Erklären- 
den Anfechtung  den  Fall  in  verständiger  Würdigung  noch 
einmal.  Worauf  möglicherweise  die  im  Gegensätze  näher 
bestimmten  Polgen  einzutreten  haben. 

Da  bei  letztwilligen  Verfügungen  die  Bezugnahme  auf 
objektive  Gründe  zur  Eechtfertigung  der  Anfechtung  wegen 
Irrtumes  nicht  erforderlich  ist,  so  findet  das  Gesagte  seine 
hauptsächliche  Anwendung  bei  Angebot  und  Annahme  im 
Vertragsschlusse;  hier  liegt  seit  der  Zeit  des  Corpus  Juris 
ein  reichhaltiges  Material  vor.  Die  Anwendung  der  eben 
beschriebenen  Methode  auf  jenes  dürfte  aber  keinen  allzu 
harten  Schwierigkeiten  begegnen. 

In  interessanter  Weise  ist  neuerdings  gefragt  worden: 
Ob  der  Irrende  auch  dann  berechtigt  ist,  seine  Erklärung 
wegen  Irrtums  anzufechten,  wenn  der  andere  Teil  sich 
alsbald  bereit  erklärt,  den  Vertrag  entsprechend  dem  wirk- 
lichen Willen  des  Antragenden  zu  erfüllen;  beispielsweise 
bestellt  ein  Kranker  irrtümlich  Sherry  statt  des  ärzüich 
verordneten  Portweines,  imd  als  es  sich  aufklärt,  ist  der  Wein- 
händler bereit,  den  gewünschten  Portwein  statt  des  anderen 
zu  liefern.  —  Man  hat  den  Fall  sachlich  schwierig  gefunden. 
Die  Anfechtung  sei  nach  dem  Wortiaute  von  BGB.  119 
nicht  zu  versagen;  und  doch  widerstrebe  das  dem  Rechts- 
gefühle  oder  dem  Verkehrsbedürfnisse  oder  der  Oerechtigkeit; 
es  seien  ja  auch  die  Gesetze  gegeben  nicht  wegen  eines 
formalen  logischen  RrinxipSy  sondern  um  den  Interessen 
des  menschlichen  Verkehrs  xu  dienen.  Das  drängt  nun 
alles  auf  ein  richtiges  Ergebnis  hin;  aber  genügt  sicher- 
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lieh  nicht,  luu  es  zu  finden  und  zu  begründen.  Wohl  aber 
folgt  dieses  aus  dem  allgemeinen  Frinzipe  des  richtigen 
Rechtes  und  seiner  hier  dargelegten  Anwendung  in  der 
verständigen  Würdigwtg  des  Falles,  Es  ist  nicht  an  dem, 
dafs  BGB.  119  die  Anfechtung  der  obigen  Bestellung  mit 
dem  Ziele  beliebiger  einfacher  Beseitigung  wegen  sub- 
jektiven WoUens  des  Irrenden  gestattet  Er  kann  an- 
fechten, wenn  der  wirkliche  Wille  gegenüber  dem  Er- 
klärten ein  objektiv  richtiges  Resultat  erzielt  An  und 
für  sich  ist  er  an  seine  Erklärung  gebunden.  Er  kann  diese 
umstofsen,  wenn  er  damit  etwas  sachlich  Besseres  an  die 
Stelle  zu  bringen  vermag.  Das  tut  er  nicht,  falls  er  den 
Angeredeten  entgegen  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes 
nach  subjektiv  willkürlichem  Belieben  behandeln  möchte. 
Wenn  er  also  anfechtend  von  der  irrig  abgegebenen  Er- 
klärung zurückgehen  wiU,  so  darf  er  das  nur  durch  Ein- 
bringen eines  solchen  wahren  Wollens,  welches  —  nach 
verständiger  Würdigung  des  Falles  —  in  seinem  besonderen 
Inhalte  dem  richtigen  Rechte  gemäfs  ist  Die  Anfech- 
tung wegen  Irrtumes  ist  nach  dem  Gesetzbuche  nur  zu- 
lässig als  die  Einsetzung  des  irrtümlich  Erklärten  durch 
das  wirklich  Gewollte,  sofern  dieses  ein  sachlich  rich- 
tiges Ergebnis  bewirkt 
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IV. 
Aaslegung  nueli  Trea  und  Glauben. 

Wir  gehen  nun  zu  der  Auslegung  von  Verträgen 
über.  Für  sie  kommt  vor  allem  die  Erwägung  in  Betracht: 
Ob  eine  Einigung  der  mit  einander  Verhandelnden  erfolgt 
sei?  Dieses  Erfordernis  tritt  zu  den  für  sich  einzustellen- 
den Willenserklärungen  der  beiden  TeUe  hinzu;  —  oder 
umgekehrt:  Der  in  den  beiderseitigen  Bekundungen  ge- 
gebene Willensinhalt  muls  als  ein  sich  deckender  er- 
scheinen. Fehlt  dieses  Moment  der  Einigung,  so  ist  nach 
der  überlieferten  und  herrschend  gebliebenen  Lehre  der 
Vertrag  nicht  zu  stände  gekommen. 

Im  Anwenden  der  seitherigen  Ausführungen  kann 
dieses  Fehlen  der  Einigung  aus  zweierlei  Gründen  her- 
stammen: Als  Ergebnis  der  Auslegung  der  beiden  Willens- 
erklärungen oder  der  Anfechtung  einer  von  ihnen.  Hier 
sind  also  lediglich  die  Ergebnisse  der  letzten  Betrachtungen 
zu  verwerten.  Es  ist  zunächst  jede  Willenserklärung  in 
ihrem  Inhalte  klar  zu  legen  oder  auf  geschehene  Anfechtung 
hin  etwa  festzustellen;  und  alsdann  zu  prüfen,  ob  der 
beiderseitige  Inhalt  zur  Deckung  gebracht  zu  werden  ver- 
mag. Und  nur  darauf  ist  an  dieser  Stelle  im  besonderen 
noch  hinzuweisen,  dafs  möglicherweise  auch  beide  Teile 
in  einer  buchstäblich  zusammenstimmenden  Art  etwas  er- 
klärt haben,  was  jeweils  dem  Inhalte  ihres  WoUens  nicht 
entspricht  In  dem  sächsischen  Gesetzbuche  809  hatte  man 
dies  in  folgendem  Satze  besonders  vorgesehen:  Wen7i  die 
Worte  eines  Vertrages  deutlich  sind,  so  ist  der  Sinn  anzu- 
7iehmeny  welchen  sie  geben,  ausgenommen  wenn  bewieseti 
iverden  kann,   dafs  alle  bei  dem  Vertrage  Beteiligte  damit 


Digitized  by 


Google 


—     525     — 

eifien  andef^en  Sinn  verbunden  haben.  Für  unser  geltendes 
Recht  versteht  es  sich  nach  den  vormaligen  Erwägungen 
hierüber  von  selbst 

Andererseits  mufs  der  beiderseitige  Wille  aber  auch 
darauf  gerichtet  sein,  eine  Einigung  herbeizuführen.  Nach 
dem  alten  Handelsgesetzbuche  (123:  4)  wurde  eine  offene 
Handelsgesellschaft  durch  gegenseitige  Übereinkunft  der  Ge- 
sellschafter aufgelöst.  Wenn  nun  jeder  der  letzteren  gegen 
den  andern  gleichzeitig  eine  Klage  auf  Auflösung  anstellte, 
so  ist  dies  gerichtlich  zuweilen  unter  jene  Gesetzesbestim- 
mung gebracht  worden.  Zu  Unrecht,  nach  dem  hier  ein- 
gebrachten Gesichtspunkte.  Die  Frage  kann  nach  jetzigem 
bürgerlichen  Rechte  bei  einer  Gesellschaft  auf  bestimmte 
Zeit  vorkommen,  falls  jeder  auf  Auflösung  klagt,  weil  ein 
tmchtiger  Orund  vorliege  (BGB.  723). 

Erst  nach  Bejahung  der  Vorfrage,  dafs  die  Verhan- 
delnden sich  inhaltlich  geeinigt  haben,  beginnt  die  Arbeit 
der  Auslegung  bei  Verträgen;  wofür  das  bürgerliche  Ge- 
setzbuch 157  nun  die  oben  besprochene  Anweisung  gibt 
(S.  503). 

Es  scheint  nicht  immer  beachtet  worden  zu  sein,  dafe 
diese  gesetzliche  Forderung  nur  dann  zu  betätigen  ist, 
wenn  ein  einzelner  Punkt  unter  den  Bestimmungen 
eines  Vertrages  zweifelhaft  geblieben  ist.  Für  diese  not- 
wendige Voraussetzung  unserer  Norm  gibt  es  zwei  Mög- 
lichkeiten: 

1.  Es  besteht  ein  Zweifel  und  Streit  innerhalb  der 
Einigungsfrage.  Sie  betreffen  eine  bestimmte  einzelne  Folge 
des  Vertrages.  Über  diese  geben  die  festgestellten  beiden 
Willenserklärungen  keine  sichere  Auskunft.  Und  zwar  war 
entweder  eine  Einigung  da,  man  kennt  sie  blofs  nicht; 
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oder  es  ist  zweifelhaft,  ob  über  diesen  besonderen  Punkt 
eine  vertragsmälsige  Einigung  im  einzelnen  erfolgt  ist 

Alsdann  ist  als  Sinn  des  Vertrages  für  diesen  streitigen 
Punkt  festzustellen,  was  Treu  und  Glauben  erfordern.  Und 
es  erhellt,  dafe  die  Betrachtung:  Welches  ist  der  Sinn  des 
Vertrages  über  zweifelhaft  gelassene  Punkte,  —  und  die: 
Was  gilt  in  dieser  Sachlage  für  die  besondere  Streitfrage 
nach  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes, —  eine 
und  dieselbe  ist  Denn  auch  hier  wiederholt-  sich  in  ent- 
sprechender Weise,  dals  der  Vertragsinhalt  für  sich  nur 
vergegenständlicht  besteht;  und  in  seinem  eigenen  Wollen 
folgerichtig  im  objektiven  Sinne  auszubauen  ist  Fides 
est  lustitia  in  rebus  creditis,  lehrt  zutreffenderweise  Cicero 
de  offidis,  —  Das  kann  äufserlich  um  so  deutlicher  werden, 
als  ein  solcher  Vertragsinhalt  als  objektive  Norm  auch  für 
dritte  unmittelbar  bindend  werden  kann ;  wie  in  allen  Fällen 
der  Gesamt-  und  Sondemachfolge,  dem  Eintreten  in  Miet- 
oder Pachtverhältnisse  (BGB.  571;  1056),  den  Einreden 
gegen  dingliche  Ansprüche  u.  s.  w. 

2.  Oder  aber  es  geht  das  Ergebnis  der  zuerst  anzu- 
stellenden Untersuchung  dahin,  dafs  eine  Einigung  nicht 
stattgefunden  hat  Es  ist  nicht  unsicher,  was  in  dem 
Inhalte  des  Vertrages  gelegen,  sondern  es  ist  gewifs,  dafs 
über  den  fraglichen  Punkt  eine  Einigung  nicht  erfolgt  ist 
Dann  wirft  sich  die  Doppelfrage  auf:  Ob  nunmehr  der  Ver- 
trag als  solcher  noch  zu  bestehen  vermag;  und  wie,  im 
bejahenden  Falle,  dem  gegebenen  Mangel  abgeholfen  werden 
kann? 

Unsere  kommende  Ausführung  wird  das  unter  1.  An- 
geführte zuerst  erledigen;  und  mit  den  Aufgaben  nach  2. 
in  der  Schlufenummer  dieses  Abschnittes  sich  beschäftigen. 
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Die  Durchführung  nähert  sich,  wie  auf  der  Hand  liegt, 
etwas  der  Aufgabe,  die  bei  der  Erklärung  und  Anwendung 
der  Leistung  nach  Treu  und  Glauben  (BGB.  242)  sich  er- 
hob. Es  unterscheidet  sich  das  jetzt  geforderte  Tun  aber 
in  mehrerem  bedeutsam:  Jenes  ging  blofs  auf  das  Aus- 
führen eines  Schuld  Verhältnisses;  dieses  jetzige  auf  alle 
möglichen  Folgen  eines  Vertrages;  nicht  nur  auf  dessen 
Ausübung  und  Erfüllung,  sondern  vielleicht  auch  auf  seinen 
Beginn  und  sein  Ende.  —  Andererseits  handelt  es  sich  nun 
um  Verträge,  dort  um  alle  Schuldverhältnisse,  auch 
um  solche  aus  einseitigen  Bechtsgeschäften,  aus  Gesetz  oder 
Delikt.  Wogegen  wiederum  für  die  Anwendung  von  BGB. 
157  kein  Hindernis  darin  besteht,  dafs  der  Vertrag  als  so- 
genannter a6s/raÄ:^«r  auftritt;  so  dals  namentlich  auch  Schuld- 
versprechen (BGB.  780)  und  Schuldanerkenntnis  (BGB.  781) 
der  allgemeinen  Methode  für  die  Auslegung  von  Verträgen  \m- 
bedenklich  unterstellt  werden  müssen.  — Endlich  aber  steht  bei 
der  Frage  der  Leistung  nach  Treu  und  Olauben  von  vorn- 
herein fest,  was  eigentlich  geleistet  werden  sollte,  und  es  tritt 
ein  es  beeinflussender  und  ändernder  Umstand  hinzu;  bei  der 
Auslegung  nach  Treu  und  Olauben  ist  es  für  den  gerade 
streitigen  Punkt  von  Anfang  an  unsicher,  was  als  gewollter 
Vertragsinhalt  einzusetzen  sei;  und  solche  Ungewißheit  soll 
nach  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  gehoben  werden. 

Dieses  letzte  ist  namentlich  bei  der  Frage  des  Mafses 
einer  schuldnerischen  Leistung  von  Wichtigkeit  Im  jetzigen 
Falle  ist  der  Sinn  des  Vertrages  zweifelhaft  und  darum 
durch  Auslegung  nach  Treu  ufid  Olauben  zu  bestimmen. 
Alsdann  hat  das  Gericht  —  zufolge  der  weiten  Anweisung 
von  157  —  die  im  Werte  objektiv  richtige  Gegenleistung 
der  einen  Seite  soweit  nur  möglich  herauszubringen  und 


Digitized  by 


Google 


—     528     — 

die  so  abgemessene  Verpflichtung  als  Inhalt  des  Vertrages 
zu  erkennen.  —  Bei  der  früheren  Frage  handelte  es  sich 
um  das  Ausführen  schuldnerischer  Leistungen,  deren  Fest- 
setzung ihrem  Sinne  nach  deutlich  und  an  und  für  sich 
im  Rahmen  der  Vertragsfreiheit  verblieben  war  (S.  430). 
Der  Zweifel  kam  dadurch  herein,  dafs  bei  einfließenden 
•Änderungen  der  Sachlage  die  rücksichtslose  Ausführung  der 
zuerst  bestimmten  Leistung  in  der  Richtung  des  Quantums 
unrichtig  erscheinen  kann.  Hier  hat  das  Gericht  —  zu- 
folge der  engeren  Bestimmung  von  242  —  auf  die  Ent- 
scheidung über  die  Begründetheit  einer  Abändenmg  sich 
zu  beschränken  (S.  357). 

Dabei  ist  inuner  vorausgesetzt,  dafs  die  Unbestimmt- 
heit der  Leistung  nicht  gerade  als  solche  in  dem  Sinne 
des  Vertrages  lag.  Denn  alsdann  kommt  überhaupt  weder 
157  noch  auch  242,  sondern  315  —  319  des  Gesetzbuches 
zur  Anwendung.  Umsonst  hat  man  sich  Schwierigkeiten 
aus  jenen  ersten  beiden  Paragraphen  her  in  folgendem  Falle 
gemacht:  In  einem  Gutsüberlassungsvertrage  war  bestimmt, 
dafs  der  Tochter  des  Hingebenden  bei  ihrer  Verheiratung 
von  dem  Übemehmer  des  Gutes  eine  Aussteuer  zu  ge- 
währen sei;  die  Tochter  war  damals  ein  Jahr  alt,  nach 
20  Jahren  verheiratet  sie  sich.  Hier  ist  (nach  dem  ^rach- 
gebrauche  des  bürgerlichen  Gesetzbuches)  nicht  eine  Aus- 
legung oder  eine  Leistung  nach  Treu  und  Glauben,  sondern 
eine  Bestimmimg  nach  billigem  Ermessen  vorzunehmen; 
das  heilst,  es  sind  in  der  besonderen  Anwendung, 
welche  durch  die  Unbestimmtheit  der  Leistung  geboten 
wird,  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  zu  betätigen  (S.  377). 

Sofern  aber  eine  Auslegung  nach  BGB.  157  einzutreten 
hat,   so   ist   es  wiederum  ohne  alle  Bedeutung,   dafs  der 
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Paragraph  auch  den  Zusatz  mit  Rücksicht  auf  die  Ver- 
kehrssitte  darbietet  (S.  333).  Man  hat  gemeint,  dafs  dieses 
bei  der  Auslegung  von  Verträgen  der  Norm  von  Treu 
und  Glauben  gegenüber  möglicherweise  eine  Steigerung 
biete.  Aber  das  ist  nicht  das  zutreffende  Verhältnis 
beider  Begriffe.  —  Ich  lese  in  einer  anregenden  prak- 
tischen Ausführung  dieses  Beispiel:  Auf  dem  Pferdemarkte, 
zu  X.  ist  es  Verkehrssitte,  dafs  der  Verkäufer  Mondblind- 
heit dem  Käufer  anzeige.  Das  Unterbleiben  der  Anzeige 
bedeutet,  dafs  das  Tier  diesen  Fehler  nicht  besitzt,  und 
die  Eigenschaft  dieser  Fehlerfreiheit  gilt  alsdann  für  zuge- 
sichert Wenn  nun  der  Käufer  auch  BGB.  463  Schadens- 
ersata  wegen  Nichterfüllung  dieses  Kaufs  fordert,  so  wird 
der  Käufer  dem  Hinweise  des  Verkäufers,  dafs  es  überhaupt 
an  einer  Zusicherung  fehle,  die  Replik  aus  BGB.  157  ent- 
gegensetzen. 

Das  ist  gewifs  richtig  entschieden.  Aber  die  hier  unter- 
liegende Verkehrssitte  ist  eben  ein  Bestandteil  des  zu  be- 
urteilenden Stoffes  und  nicht  ein  solcher  der  metho- 
dischen Betrachtung,  wie  sie  durch  die  Worte  I^eu  und 
Glauben  bezeichnet  werden.  Dafs  die  letztere  für  sich 
allein,  ohne  zu  richtendes  Material,  nichts  ausrichten  kann, 
ist  sicher;  und  wurde  früher  genau  erörtert  (S.  222).  So  gut 
aber,  wie  der  hinzugefügte  Hinweis  auf  die  Verkehrssitte y  hätte 
das  Gesetzbuch  auch  mit  Rücksicht  auf  den  Sprachgebrauch 
oder  mit  Rücksicht  auf  die  sachverstäridigen  Kenntnisse  der 
Parteien  oder  mit  Rücksicht  auf  den  Stand  der  Technik 
und  vieles  sonst  noch  einschalten  können.  Und  hätte  doch 
für  das  Ziel  und  die  Methode  einer  richtigen  Aus- 
legung damit  gar  nichts  weiter  gesagt,  als  dafs  der  Aus- 
legende das  XU  berücksichtigende  Material  recht  sorgfältig 
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beachten  und  nichts  dazu  Beigebrachtes  unerwogen  lassen 
solle.  Die  grundsätzliche  Richtung  der  Erwägung 
wird  aber  durch  das  zu  behandelnde  Material,  und  wenn  es 
auch  eine  Verkehrssitte  ist,  mit  nichten  angegeben. 

Hiemach  werden  wir  zum  Abschlüsse  dieser  Betrach- 
tung einige  erläuternde  Rechtssprüche  und  Gutachten  in 
der  Reihenfolge  unserer  Grundsätze  beifügen. 

1.   Grundsätze   des  Achtens   —   a)   des  Bestehens. 

Die  Verpfändung  eines  Schuldscheines  war  mit  der 
Erklärung  des  Verpfänders  erfolgt:  zur  Sicherfieit  für  alle 
Forderungen,  welche  der  Bank  gegen  ihn  zustehen  U7id  in 
Zukunft  zustehen  werden.  Dann  erwarb  die  Bank  durch 
Cession  eine  Forderung  gegen  den  Verpfänden  Jene  Er- 
klärung kann  unbegrenzt  verstanden  werden,  oder  nur  ak 
Deckung  des  von  der  Bank  selbst  gewährten  Kredites.  Die 
unteren  Instanzen  nahmen  das  erstere  an,  die  obere  mit 
mehr  Recht  das  letzte;  denn  mit  jenem  würde  die  pfand- 
rechtliche Bindung  über  den  Kreis  der  hier  in  Sonder- 
gemeinschaft bestehenden  Beziehungen  zu  einem  gewissen 
Zusammenwirken  hinaus  erstreckt  werden.  Gegen  dieses 
Hinausgehen  über  die  im  Vorbilde  gezogenen  Verpflichtungen 
spricht  die  Vermutung,  da  sie  der  erste  Schritt  in  der 
Richtung  ist,  den  Inhalt  eines  rechüichen  "WoUens  dem 
subjektiven  Gebrauchen  durch  einen  andern  zu  unterstellen. 

Der  gleiche  Gesichtspunkt  führt  in  folgenden  Möglich- 
keiten zu  verneinendem  Bescheide:  Ein  Ingenieur  war  von 
einer  Eisengiefserei  und  Maschinenfabrik  für  das  Bureau 
und  zu  Reisezwecken  angestellt  Neben  seinem  Gehalte 
sollte  er  V2V0  Provision  von  den  Verkäufen  der  Fabri- 
kate erhalten.  Die  richtige  Auslegung  ergab:  von  den 
durch  seine    Tätigkeit  vermittelten  Verkäufen;    nicht    von 
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allen  des  gesamten  Unternehmens  mit  verschiedenen  Tochter- 
anstalten. —  In  einem  weiteren  Falle  war  eine  Provision 
für  die  Benennung  eines  Kunden  versprochen,  und  zwar 
mit  4%  von  den  so  nachgewiesenen  Geschäften.  Das 
war  auch  ausgeführt  worden.  Später  löste  sich  die  nach- 
gewiesene Firma  auf;  Aktiva  und  Passiva  gingen  auf  eine 
andere  Gesellschaft  über.  Weitere  Provisionsansprüche  für 
Geschäfte  mit  dieser  wurden  gerichtsseitig  —  nach  obigen 
Erwägungen  begründetermafsen  —  abgewiesen. 

Anders  steht  es  bei  dieser  Beredung:  Alle  für  Ihre 
Rechnung  bei  mir  ruhenden  Wertstücke  .  .  .,  mögen  solche 
aus  Kommissionsgeschäften  oder  anderen  Verhältnissen  her- 
rühren, dienen  mir  für  alle  Forderungen  als  Faustpfand. 
Hier  wurde  streitig,  ob  auch  Wertpapiere  einbezogen  werden 
dürfen,  die  zur  Besorgung  neuer  Couponsbogen  übergeben 
waren;  weil  diese  ja  dort  nicht  ruhend  sein  sollten.  Das 
Reichsgericht  bejahte  die  Pfandhaftung  mit  Recht  Denn 
das  Ergebnis  bedeutet  nur  ein  objektives  Ausführen  der 
Geschäftsverbindung;  während  das  zweifelnd  angeführte 
Wort  nichts  besagt,  als  die  technische  Vorbedingung  für 
das  in  das  Auge  gefafste  Faustpfand:  die  Erlangung  des 
Besitzes  an  den  fraglichen  Wertstücken. 

In  dem  Konkurse  einer  offenen  Handelsgesellschaft 
war  ein  Vergleich  zu  stände  gekommen,  wonach  den 
Gläubigem  25  Vo  ihrer  Forderungen  bezahlt  werden 
sollten.  Nachmals  kam  zur  Frage,  ob  ein  Gläubiger  dies 
fordern  könne,  während  der  Gemeinschuldner  gegen  ihn 
noch  aufrechenbare  Gegenforderungen  habe.  Der  unter- 
liegende Vergleichsvertrag  bot  in  sich  keinen  gewissen  Ent- 
scheid. Als  sein  Sinn  wurde  vom  Gerichte  mit  Fug  ange- 
nommen:    dafs    die    Gläubiger    mit    der    Abfindung    von 
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25  7o  desjenigen  Betrages  ihrer  Ansprüche  an  den  Ge- 
meinschuldner  sich  für  befriedigt  erklärten,  welcher  nach 
Yergleichung  der  gegenseitigen  Aktiva  und  Passiva  noch 
übrig  blieb.  Andernfalls  würde  der  Gläubiger  auf  seine 
Forderung  zum  gröfsten  Teile  bedingungslos  verzichtet 
haben  und  doch  dem  Gemeinschuldner  weiter  verpflichtet 
worden  sein.  Dafür  ist  ein  besonderer  Grund  in  der  Sache 
nicht  ersichtlich;  es  würde  auf  eine  subjektive  einseitige 
und  innerlich  willkürliche  Behandlung  des  einen  Teiles, 
des  forderungsberechtigten  Gläubigers  hinauslaufen. 

In  einem  Gerichtsurteile  der  jüngsten  Zeit  findet  sich 
folgende  Ausführung.  Die  Erklärung  des  Beklagten:  Er 
werde  sein  Kapital  nicht  fordern,  solange  der  Kläger  Eigen- 
tümer des  verpfändeten  Baulandes  sein  werde,  ist  nicht 
streng  wörtlich  auszulegen.  Der  Beklagte  hat  nicht  etwa 
auf  jedes  Kündigungsrecht  während  der  Besitzzeit  des  Klägers 
verzichten  woUen,  sondern  seine  Zusage  offenbar  nur  in 
dem  Sinne  gemeint,  dafs  er  dann,  wenn  der  Kläger  seiner 
Verpflichtung  zur  Zinszahlung  regelmäfsig  nachkommen 
werde,  von  der  Rückforderung  des  Kapitals  absehen  wolle. 
Anders  hat  auch  der  Kläger  die  Erklärung  nicht  auffassen 
können,  zumal  es  sich  um  Zinsbeträge  von  beträchtlicher 
Höhe  handelte,  die  der  Beklagte  voraussichtlich  zur  Er- 
füllung eigener  Verbindlichkeiten  brauchte.  Auch  würde 
er  in  einer  Zwangsversteigerung  leicht  der  auf  länger  als 
zwei  Jahre  rückständigen  Beträge  verlustig  gehen  können. 
—  Die  allgemeine  Auffassimg  ist  zutreffend.  Durch  Ein- 
stellen in  den  hier  gegebenen  systematischen  Zusammen- 
hang kann  sie  ihre  tiefere  Begründung  finden.  Die  Wohl- 
tat, die  der  Gläubiger  erwies,  müfste  sich  in  ein  völlig 
willkürliches  Verlangen   des   Schuldners   verkehren,   wenn 
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in  dem  fraglichen  Punkte  blofs  auf  ihn,  und  nicht  in 
objektiver  Abwägung  auch  auf  den  kreditierenden  Teil 
Kücksicht  genommen  würde.  So  verstiefs  in  dem  ange- 
zogenen Prozesse  das  Vorbringen  des  Schuldners  gegen 
den  hier  zu  bewährenden  Grundsatz  des  Achtens  und  war 
richtigerweise  zu  verwerfen. 

Es  war  jemand  bei  Qiner  Gesellschaft  auf  Gegenseitig- 
keit gegen  Hagelschaden  versichert.  Er  woUte  austreten 
und  kündigte.  Die  Kündigung  erfolgte  durch  eine  tele- 
graphische Depesche,  deren  Urschrift  von  ihm  unterschrieben 
war  und  deren  Ausfertigung  rechtzeitig  und  unverstümmelt 
bei  dem  Vorstande  der  Gesellschaft  ankam.  Trotzdem  wollte 
die  letztere  die  Kündigung  nicht  als  ordnungsgemäfs  an- 
nehmen; denn  in  den  Versicherungsbedingungen  stände, 
dafe  die  Kündigung  mittels  eingeschriebenen,  unmittelbar 
an  den  Vorstand  gerichteten  Briefes  erfolgen  mufe.  Der 
erste  Richter  billigte  diese  Auffassung  der  Gesellschaft, 
das  Obergericht  verwarf  sie.  Mit  Recht.  In  sachlicher 
Hinsicht  waren  die  Interessen  der  beiden  Teile  durch  das 
Vorgehen  des  Kündigenden  vöUig  gewahrt.  Es  heifst,  ein 
bestimmtes  Mittel  zu  dem  sachlichen  Ziele  loslösen  und 
für  sich  zu  dem  Zielpunkte  eines  Verhaltens  machen,  ohne 
weiteren  Sinn.  Sobald  das  gewollte  Ziel  in  einer  beide 
Interessenten  voll  befriedigenden  Weise  sachlich  erreicht 
ist,  so  erscheint  es  als  subjektive  "Willkür,  wenn  hinter- 
her noch  einmal  auf  die  Verfehlung  des  zu  dem  Ziele 
führenden  Weges  zurückgegriffen  würde.  Das  besondere 
Mittel,  wie  es  hier  in  Frage  stand,  war  nur  eines  von  vielen 
möglichen;  es  hatte  durchaus  nicht  die  Eigenschaft  einer 
alleinig  notwendigen  Bedingung.  Wenn  der  Vertrag  der 
Parteien  auf  jenes  Mittel  im  besonderen  griff,  so  war  es 
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blofs  eine  Anleitung  dafür,  dafs  die  rechtzeitige  und  ord- 
nungsmäfsige  Benachrichtigung  in  objektiv  gesicherter  Weise 
erreicht  werden  sollte.  War  dieses  geschehen,  so  war  im 
rechten  Sinne  des  Vertrages  alles  erreicht;  und  das 
Haften  an  Inkonzinnitäten  des  Mittels  und  Weges  im  Wider- 
streite mit  dem  richtigen  Rechte. 

Oftmals  ist  es  von  Interesse,  ob  in  einer  Vertragsberedung 
eine  aufschiebende  oder  eine  auflösende  Bedingung  gelegen 
ist  Bei  dem  Kaufe  einer  Maschine  war  die  Bedingung  hinzu- 
gefügt, dafs  der  Verkäufer  sie  zurücknehmen  müsse,  falls  die 
zum  Binden  von  Garben  bestimmte  Maschine  auf  dem  bergigen 
Terrain  des  Pachtgutes  des  Käufers  nicht  gehe.  Methodisch  ist 
also  zu  prüfen:  Bei  der  Annahme  einer  aufschiebenden 
Bedingung  wird  nur  den  Interessen  des  Käufers  einseitig 
Eechnung  getragen,  während  alle  Lasten,  Mühe  und  Kosten 
auf  der  Seite  des  Verkäufers  liegen,  der  die  Maschine  zu 
verpacken  und  auf  seine  Kosten  und  Gefahr  zu  verschicken 
haben  würde;  —  bei  der  Annahme  einer  auflösenden 
Bedingung  werden  die  Interessen  beider  Teile  in  gleich- 
mäfsigem  Abwägen  berücksichtigt  Dem  Käufer  wird 
nichts  Besonderes  zugemutet,  denn  er  ist  ja  nicht  endgültig 
gebunden;  dem  Verkäufer  wird  zunächst  ein  festes  Rechts- 
verhältnis dargeboten,  so  dais  er  nicht  blofs  als  Gegenstand 
des  subjektiven  Wollens  jenes  erscheint  Sonach  entspricht 
nur  die  zweite  Auslegung  des  in  seinem  Sinne  zweifel- 
haften Vertrages  dem  hier  einzusetzenden  ersten  Grundsatze 
des  Achtens. 

In  einem  anderen  Falle  gleicher  Richtung  war  ver- 
einbart, dafs  der  Käufer  den  Preis  für  die  erkauften  Steine 
erst  dann  bezahlen  solle,  wenn  er  von  dem  Bauherrn,  zu 
dessen  Neubau  die  Steine  angeschafft  worden,  seine  For- 
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deriing  für  diese  und  die  zugleich  geleistete  Maurerarbeit 
ausgezahlt  erhalten  haben  werde.  Hier  fragt  es  sich,  ob 
das  als  eine  aufschiebende  Bedingung  oder  als  Zeitbe- 
stimmung nach  billigem  Ermessen  aufzufassen  sei.  Im 
ersten  Falle  würde  der  Verkäufer  sich  ganz  in  die  Willkür 
der  anderen  Teile  begeben  haben.  Er  mülste  abwarten, 
bis  es  dem  Bauherrn  beliebte,  Zahlung  zu  leisten;  oder 
dem  Käufer  gefiele,  jenen  zu  mahnen  und  die  Erfüllung 
einzutreiben.  Bei  der  zweiten  Annahme  sind  die  Interessen 
der  beiden  Beteiligten  in  objektiver  "Weise  gedeckt. 
Nach  der  Art  des  angefangenen  Baues  läfst  sich  sehr  wohl 
eine  Frist  gegenständlich  bestimmen,  binnen  welcher  ein 
solches  Werk  vollendet  zu  sein  pflegt  Hier  erhält  der 
Verkäufer  ein  festes  Recht,  der  Käufer  eine  rücksichtsvolle 
Zahlungsfrist:  Es  ist  das  zweite  allein  dem  richtigen  Rechte 
gemäfs  und  als  Sinn  der  streitigen  Vertragsberedung  so- 
nach einzusetzen. 

Wieder  eine  neue  Variante  bot  folgende  Gütsüber- 
lassung :  Zum  Auszüge  bedingt  sich  der  Verkäufer  für  sich 
U7id  seine  Ehefrau  auf  beiderseitige  Lebenszeit  .  .; 
dann  starb  die  Ehefrau,  und  der  Überlebende  beanspruchte 
ein  Anwachsungsrecht  für  die  frei  gewordenen  Leistungen. 
Dies  war  mit  Grund  abzulehnen.  Denn  es  lagen  zwei 
Forderungsrechte  vor;  und  in  jedem  Falle  war  der  sach- 
liche Zweck  in  persönlich  abgegrenzten  Leistungen  an 
die  Personen  der  Auszügler  begründet  Wenn  die  eine 
Person  wegfällt,  so  sinken  auch  die  ihr  anhängenden  Be- 
rechtigungen dahin,  sofern  nicht  besondere  Rechtsgründe 
für  das  Gegenteil  bestehen.  Da  diese  hier  fehlten,  so 
ermangelte  das  Verlangen  des  Überlebenden  einer  objek- 
tiven  Unterlage    und    stellte    sich    als   ein  sachlich    will- 
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kürliches  Ansinnen  an  den  seither  verpflichteten  Gutsüber- 
nehmer  dar. 

1.  Grundsätze  des  Achtens  —  b)  des  Ausführens. 

Von  einem  Musiklehrer  war  bei  seiner  Anstellung  an 
einem  Konservatorium  versprochen  worden ,  dafs  er  sich  zur 
getreuen  Vertragserfüllung  verpflichte,  bei  Meidung  einer 
Strafe  von  1000  Mark.  —  Mit  Recht  entschied  in  späterem 
Streite  das  Gericht,  dals  nicht  jedes  Zuwiderhandeln  gegen 
einzelne  Vertragsbestimmungen  ohne  weiteres  den  Verfall 
der  Strafe  nach  sich  ziehen,  sondern  mit  dieser  nur  der 
Treubruch  bedroht  sein  solle.  "Wir  würden  sagen:  Weil 
sonst  der  hier  angezogene  Gnmdsatz  in  der  Ausführung 
der  vorbildlichen  Gemeinschaft  verletzt  werden  würde. 

In  gleichem  Sinne  sind  Willenserklärungen  zu  ver- 
stehen: umgehend;  jeder  Zeit  (wenn  der  danach  B^ 
rechtigte  erst  nach  langen  Jahrzehnten  sich  meldet); 
für  gute  oder  beste  Ware;  für  das  Beschaffen  eines 
Primaverkäufers;  und  ähnliches.  Auch  die  Circa -Klausel 
der  Kaufleute  ist  in  dem  Sinne  einer  nicht  erheblichen 
Freiheit  auszulegen;  unter  dem  Gesichtspunkte  der  gegen- 
seitigen Rücksichtnahme,  der  nach  dem  Gesagten  hier 
einzusetzen  ist  Etwas  zweifelhafter  ist  es  bei  den  Ver- 
käufen von  Restbeständen  geworden,  wobei  der  Veräufsemde 
ein  ungefähres  Mafs  des  Vorhandenen  angab,  das  sich  dann 
nicht  bewahrheitete.  Manche  Gerichte  haben  angenommen, 
dafs  der  Verkäufer  bezüglich  des  Quantums  hier  ganz 
frei  sei  und  höchstens  bei  vorausgegangener  Geschäftsver- 
bindung eine  feste  Qualität  der  Ware  zugesagt  habe. 
Richtiger  ist  es  der  gleichen  Erwägung,  wie  der  soeben 
gegebenen, »unterzuordnen.  Andernfalls  würde  der  Käufer 
über  die  Gröfse  der  Lieferung  einseitig  in  voller  Un- 
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gewifsheit  und  Abhängigkeit  gelassen;  er  müfste  zufrieden 
sein,  auch  nur  einen  ganz  minimalen  Teil  der  Ware  als 
Best  zu  erhalten  und  könnte  in  diesem  Punkte  seinen 
objektiven  Wünschen  nicht  nachgehen.  Dem  Verkäufer 
aber  wird  bei  dieser  Auffassung  nichts  zugemutet,  als  dafs 
er  vor  dem  festen  Binden  des  Käufers  genauer  den  Bestand 
des  Restes  feststelle. 

Jemand  hatte  zur  Erweiterung  seiner  Badeanstalt  einen 
Landstreifen  längs  des  Strandes  gekauft,  an  welchem  der- 
malen eine  der  verkaufenden  Marineverwaltung  gehörige 
Landungsbrücke  befestigt  war.  Die  Verkäuferin  weigerte 
sich  nach  der  Übergabe  des  Landes  an  den  Käufer,  die 
Brücke  fortzunehmen;  fing  vielmehr  an,  sie  zu  anderen 
Zwecken  zu  benutzen.  In  dem  Kauf  vertrage,  sagte  sie, 
stehe  nichts  von  einer  Entfernung  der  Brücke;  wogegen 
der  Käufer  geltend  machte,  dafs  dies  beiderseits  als  selbst- 
verständlich angesehen  und  gewollt  sei.  —  Die  Feststellung 
des  richtigen  Sinnes  jenes  Vertrages  erfolgt  gesichert  durch 
Einfügen  des  Gedankens  der  Sondergemeinschaft.  Diese, 
als  Vorbild  des  richtigen  Eechtes,  erscheint  hier  mit  dem 
Ziele  des  entgeltlichen  Landerwerbes.  Es  sind  die  beider- 
seitigen Zwecke  als  gemeinsam  zu  verfolgende  in  Gedanken 
zu  verschmelzen;  und  danach  die  gedachten  Gemein- 
schaf ter  wieder  auseinanderzusetzen.  Beide  Erwägungen 
ergeben  übereinstimmend  die  Unzulässigkeit  des  Vorgehens 
der  Verkäuferin  nach  der  Idee  und  den  Grundsätzen  des 
richtigen  Rechtes.  Denn  in  dem  Belassen  der  Brücke  an 
dem  zu  übertragenden  Gelände  und  ihrem  weiteren  ein- 
seitigen Benutzen  lag  eine  Durchquerung  derjenigen  Zwecke, 
welche  nach  der  Grundabsicht  des  Vertrages  hier  als 
solche  von  gedachten  Sondergemeinschaftern  zu  ver- 
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folgen  waren;  —  und  in  der  geschilderten  Tätigkeit  der 
Verkäuferin  lag  die  Verneinung  des  Grundsatzes,  dals 
jeder  der  Beteiligten  im  Sinne  ihrer  Vertragspflichten  sich 
der  Nächste  sein  kann.  Nach  ihrem  einseitigen  Tun 
vermag  sie,  die  Verkäuferin,  das  allein;  nach  dem  Fordern 
des  Käufers  können  es  beide  bleiben.  Denn  der  Verkäuferin 
wird  nichts  angesonnen,  als  dafs  sie  ihr  Eigentum  zurück- 
zieht und  die  gegenständliche  Ausnutzung  des  von  ihr  ab- 
getretenen Landes  ermöglicht;  ohne  weitere  zusätzliche  Opfer 
ihrerseits. 

In  gewisser  Parallele  lag  folgende  Mietstreitigkeit:  Ein 
Hausbesitzer  hatte  in  seinem  Hause  einem  Krämer  einen 
Keller  vermietet;  im  Vertrage  war  angegeben:  Keller  ent- 
haltend Laden  mit  Wohnung  und  sonstigen  Bäumen.  Der 
Krämer  stellte  nun  auf  dem  Hofplatze,  der  an  den  Keller 
stiefs,  eine  Holzbude  auf,  in  der  er  Kisten  und  Steinkohlen 
lagerte.  Das  wollte  der  Hausbesitzer  nicht  zugeben.  Der 
Hof,  so  legte  er  dar,  sei  allen  Stockwerken  gemeinschaft- 
lich, und  die  Lagerung  um  so  weniger  zu  dulden,  als  da- 
durch die  Mitbewohner  belästigt  werden  und  Feuchtigkeit 
sich  verbreite.  Der  Mieter  berief  sich  darauf,  dafs  der  Hof 
nur  von  seinem  Keller  aus  zugänglich  sei  und  daher,  ob- 
wohl er  im  Vertrage  nicht  besonders  erwähnt  war,  zu 
diesem  ausschliefslich  gehöre.  —  Die  Entscheidung  des 
Landgerichtes,  welche  dem  Vermieter  recht  gab,  erscheint 
begründet.  Die  Ziele  des  fraglichen  Mietvertrages  können 
ohne  Hineinbeziehen  des  Hofraumes  objektiv  genügend 
erreicht  werden.  Durch  das  letztere  wird  ein  einseitiger 
und  ausschliefeender  Vorteil  nur  der  einen  Seite  erstrebt 
für  den  besondere,  hier  aber  fehlende,  Sachgründe  ange- 
geben werden  müssen. 
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Ein  gründlich  besprochener  Kechtsstreit  der  neuesten 
Zeit  war  der  Prozefs  zwischen  Preufsen  und  Sachsen  in 
der  Berlin- Dresdener  Eisenbahnsache.  In  der  hier  inter- 
essierenden Richtung  kam  es  auf  Nachstehendes  an.  Die 
Aktiengesellschaft,  die  jene  Bahn  betrieb,  war  von  den 
beiden  Staaten  konzessioniert  worden.  Sie  machte  aber 
schlechte  Geschäfte  und  stand  vor  dem  Konkurse.  Preufsen 
übernahm  Verwaltung  und  Betrieb  der  Bahn.  Dafs  dazu 
die  Zustimmung  Sachsens  nötig  war,  unterlag  keinem 
Zweifel.  Die  preufsische  Regierung  war  aber  der  Mei- 
nung, dafs  der  grundlegende  Staats  vertrag  zwischen  den 
beiden  Bundesstaaten  die  Verpflichtung  der  sächsischen 
Regierung  mit  sich  bringe,  von  ihrem  Einwilligungsrechte 
keinen  schrankenlosen  und  unsachgemäfsen  Gebrauch  zu 
machen,  und  dafs  der  Inhalt  des  Vertrages  mit  der  Aktien- 
gesellschaft keinen  haltbaren  Grund  darbiete,  die  Zustim- 
mung zu  verweigern.  Die  sächsische  Regierung  nahm  da- 
gegen die  völlige  Freiheit  ihrer  Entschliefeung  gegenüber 
der  ganzen  Veränderung  in  Anspruch;  und  beanstandete 
die  einzelnen  Abmachungen  jenes  Ankaufes.  —  Die  Streit- 
frage ist  nachmals  durch  ein  Schiedsgericht  erledigt  worden. 
Hierher  soU  nur  die  Auslegungsfrage,  soweit  sie  grund- 
sätzliche Bedeutung  hat,  gezogen  werden.  Nun  handelte 
es  sich  um  das  Ausführen  des  Staatsvertrages,  der  eben- 
falls nach  unserer  Methode  auszulegen  ist  (S.  504).  Die 
Prüfung  mufste  also  in  der  Richtung  vorgehen:  Bei  welchem 
Ergebnisse  kann  in  dieser  besonderen  Frage  jeder  der 
beiden  Vertragschlielsenden  sich  der  Nächste  bleiben,  — 
bei  welchem  Ergebnisse  nur  der  eine  von  ihnen?  In  dem 
einen,  vorhin  angezogenem  Punkte  lag  es  zweifellos  so, 
dafs  der  Gesamtzweck  der  gedachten  Sondergemeinschaft 
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die  Ermöglichung  eines  genügenden  Betriebes  der  Bahn 
war.  Der  Vertrag  der  Gesellschaft  mit  Preu&en  bot  die 
Möglichkeit,  das  in  solcher  Art  zu  erreichen.  Sachsen 
wurde  dadurch  kein  neues  Opfer  zugemutet;  die  künftigen 
Vorkaufsrechte  der  beiden  Regierungen  standen  zur  Zeit 
noch  nicht  in  Frage.  Dagegen  wurde  dui'ch  blofse  Ver- 
neinung jener  allein  möglichen  Hilfe  die  Erreichung  des 
Zieles  jener  Sondergemeinschaft  nur  nach  einseitigem 
Wollen  des  einen  Teiles  vereitelt.  Indem  eine  genauere 
Durchführung  der  damaligen  technischen  Besonderheiten 
hier  beiseite  bleiben  muls,  wird  der  Gegensatz  zwischen 
der  grundsätzlichen  Auffassung  des  Gemeinschafts- 
gedankens und  derjenigen  von  summierten  Einzel- 
subjekten, die  mit  dem  Werkzeuge  rechtlicher  Bindungen 
sich  gegenüber  stehen  und  ihrem  blofs  subjektiv  be- 
gründeten Willensinhalte  zu  helfen  versuchen,  in  erneuter 
Weise  sich  erläutern.  Auf  die  Durchdringung  unserer 
Denkweise  mit  der  Idee  des  richtigen  Rechtes,  als  der 
allein  und  wahrhaftig  zuständigen  Instanz,  in  metho- 
discher Bewufstheit,  kommt  alles  hier  an. 

Aus  England  wurde  kürzlich  folgender  Rechtsfall  be- 
richtet Vor  30  Jahren  wollte  eine  Dampfergesellschaft  in 
Liverpool  ihre  Baulichkeiten  erweitem  und  zu  diesem  Zwecke 
auch  ein  kleines  Stück  Land  erwerben,  das  einer  unver- 
heirateten Dame  von  ungewissem  Alter  gehörte.  Diese  ver- 
kaufte das  Grundstück  zu  sehr  niedrigem  Preise,  stellte 
aber  als  Gegenforderung  auf,  dafs  in  den  Vertrag  eine 
Klausel  aufgenommen  werden  soUte,  wonach  ihr  und  ihrer 
Begleiterin  auf  Lebenszeit  das  Recht  freier  Fahrt  auf  den 
Dampfern  der  Oesellschaft  eingeräumt  würde.  Am  Tage 
nach  der  Unterzeichnung  des  Vertrages  verkaufte  sie  ihre 
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Möbel,  vermietete  ihr  Haus  und  ging  an  Bord  des  ersten 
abgehenden  Dampfers,  der  der  Gesellschaft  gehörte,  ohne 
sich  um  das  Ziel  seiner  Fahrt  zu  bekümmern.  Bis  zu 
ihrem  Tode  lebte  sie  dauernd  auf  einem  Schiffe  der  Ge- 
sellschaft, stets  in  Begleitung  einer  Dame,  die  sie  durch 
Anzeigen  gefunden  hatte  und  deren  Reisegeld  sie  einsteckte. 
Man  hat  ausgerechnet,  dafs  sie  durch  den  Verkauf  ihres 
Grundstückes  auf  diese  Weise  mehr  als  40000  Mark  ge- 
wonnen hat  Die  Gesellschaft  hat  ihr  mehrmals  hohes  Ab- 
standsgeld geboten,  wurde  von  der  geschäftskundigen  Dame 
aber  stets  abgewiesen.  Jetzt  ist  das  alte  Fräulein  gestorben, 
nachdem  sie  für  die  Steampacket- Company  30  Jahre  lang 
der  Gegenstand  tiefen  Kummers  gewesen  war. 

Wenn  die  Geschichte  wahr  ist,  so  zeigt  sie  ein  starkes 
Ungeschick  dortiger  Rechtsberater  in  der  Auslegung  von 
Verträgen  nach  Treu  und  Glauben,  Es  handelt  sich  um 
das  Ausführen  eines  zweifellos  bestehenden  Schuldver- 
hältnisses; und  zwar  um  das  Mafs  der  Verpflichtung  eines 
Schuldners.  Dabei  ist  als  Sinn  eines  zweifelhaften  Ver- 
trages eine  solche  Bindung  des  Verpflichteten  einzusetzen, 
dafe  dieser  in  der  fraglichen  Hinsicht  sich  noch  der  Nächste 
sein  kann.  Das  ist  aber  nur  der  Fall,  wenn  ihm  eine 
solche  Leistung  zugemutet  wird,  dafs  die  Gewährung  freier 
Fahrt  nicht  zu  seiner  einseitigen  Ausbeutung  durch 
den  andern  Teil  führt.  Hier  mag  in  der  gegenseitigen 
Abschätzung  und  dem  Abwägen  der  Leistungen  beider 
Teile  ein  gewisser  Spielraum  verbleiben;  dagegen  ist  es 
grundsätzlich  unrichtig,  zu  meinen:  dafs  durch  eine  Be- 
rufung auf  einzelne  und  vereinzelte  Worte  jenes  Vertrages 
die  sachlich  willkürliche  Bestimmung  des  Berechtigten 
über  die  schuldende  Seite  für  heilig  erklärt  werden  könnte. 
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So  entscheidet  auch  Paulus  in  einem  berühmten  Falle 
seiner  Quästionen  (D.  XIX  1,  43;  45).  Dort  hatte  jemand 
einen  Sklaven  verkauft,  von  dem  sich  dann  herausstellte, 
dafs  er  in  Wahrheit  einem  dritten  gehörte.  Dieser  nahm 
sein  Eigentum  in  Anspruch.  Der  Käufer  griff  auf  den  Ver- 
käufer zurück.  Bei  den  Römern  war  hier  die  duplae  stipu- 
latio  üblich:  Der  Verkäufer  versprach  dem  Käufer  für  den 
Fall  der  Entwehrung  das  Doppelte  des  von  dem  Käufer 
Eingebüfsten  (S.  333).  Das  war  auch  hier  geschehen.  In- 
zwischen hatte  der  Käufer  den  Sklaven  unterrichten  lassen. 
Dieser  war  ein  geschickter  Wettfahrer  oder  Kunsttänzer 
geworden  und  hatte  nun  einen  aufserordenüichen  Wert 
erlangt.  Und  hier  entscheidet  Paulus:  Si  in  tanfum  pre- 
iium  excedisse  proponas ,  ut  non  sit  cogitatum  a  vendi- 
tore  de  tanta  summa,  iniquum,  videtur  in  magnam 
quantitatem  obligari  venditorem  . .  .  idque  et  Julianuni  agi- 
ta^se  Africanus  refert:  quod  iustum  est:  sicut  minuitur 
praestatio,  si  servus  deterior  apud  emptorem  effectus  sit, 
cum  evincitur  (vgl.  S.  382  fg.). 

2.  Grundsätze  des  Teilnehmens  —  a)  des  Be- 
stehens. 

Es  handelt  sich  hier  um  die  Auslegung  von  Vertri^en, 
nach  deren  Sinn  der  eine  Teil  in  gewisser  Weise  von  seiner 
sozialen  Mitbetätigung  ausgeschlossen  werden  soll.  Dies 
mufs  selbstredend  zunächst  innerhalb  der  Grenzen  der 
Vertragsfreiheit  liegen  (S.  434).  In  diesem  Rahmen  wird  ein 
besonderer  Punkt  zweifelhaft  Dann  ist  von  den  beiden 
Möglichkeiten,  nach  denen  man  den  Sinn  des  Vertrages 
fassen  kann,  mangels  besonderer  Momente  derjenigen  der 
Vorzug  zu  geben,  welche  dem  Ziele  der  sachlichen  ünzu- 
lässigkeit  eines  Vertragsinhaltes  den  Rücken  kehrt    In  der 
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anderen  Möglichkeit  liegt  eine  stärkere  Tendenz,  den  Ver- 
trag zu  einem  Kechtsgeschäfte  gegen  die  guten  Sitten  oder 
auch  gegen  gesetzliches  Verbot  zu  gestalten.  Indem  für  die 
Einzelanwendung  auf  die  früher  hierbei  durchgeführte  Me- 
thode des  richtigen  Kechtes  verwiesen  wird,  kann  das 
Achthaben  auf  die  Tendenz  zum  Unrichtigen  hin  ein 
weiteres  objektives  Hilfsmittel  zur  Feststellung  des  gesuchten 
richtigen  Geschäftsinhaltes  bieten. 

Das  wird  sich  namentlich  häufig  bei  der  Auslegung 
von  solchen  Konkurrenz  verboten  zeigen,  die  in  den  Grenzen 
zulässiger  Geschäfte  bleiben.  Es  hatte  der  Angestellte  in 
dieser  Weise  versprechen  müssen,  in  ein  Konkurrenz- 
geschäft nicht  einzutreten.  Er  wurde  von  einer  anderen 
Eirma  angestellt;  und  kurze  Zeit  darauf  wandelte  diese  sich 
zu  einem  Konkurrenzgeschäfte  des  früheren  Prinzipales 
unseres  Gehilfen  um.  Das  Gericht  entschied  mit  Eecht, 
dafs  dieses  von  dem  Vertragsverbote  nicht  betroffen  werde. 
Die  Begründung  ergibt  sich  aus  den  vorangestellten  Be- 
merkungen. 

Der  Tatbestand  eines  erstinstanziellen  Gerichtes,  bei 
dessen  Entscheidung  sich  die  Parteien  beruhigten,  wies 
folgendes  auf:  Kläger  ist  Mieter  eines  in  dem  Hause  des 
Beklagten  befindlichen  Ladens,  welchen  er  auf  die  Dauer 
von  zehn  Jahren  gemietet  hat  In  dem  Mietsvertrage  heifst 
es,  dafs  Vermieter  in  demselben  Hause  keine  Räume  zum 
Betriebe  eines  gleichen  Geschäfts,  wie  das  klägerische  es  ist, 
vermieten  darf.  Als  Kläger  einzog,  besafs  er  ein  Wäsche- 
geschäft, dies  hat  er  jedoch  aufgegeben  und  nunmehr  einen 
Handel  mit  Zigarren  in  demselben  Laden  eingerichtet,  da 
die  Lage  des  Hauses  ein  solches  Unternehmen  als  aus- 
sichtsvoller erscheinen  läfst.    Beklagter  hat  nun,  nachdem 
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sich  bei  dem  Kläger  dieser  Branchenwechsel  vollzogen, 
einen  zweiten  Laden  seines  Hauses  ebenfalls  an  einen 
Zigarrenhändler  vermietet;  und  Kläger  verlangt  deshalb  von 
ihm  Schadensersatz  und  Aufhebung  des  Vertrages  (BGB.  536 : 
542).  Die  Abweisung  der  Klage  rechtfertigt  sich  ebenfalls 
durch  die  vorhin  bestimmte  Tendenz,  die  in  dem  Verlangen 
des  Mieters  vorliegend  zu  erkennen  ist 

In  einem  Konkurrenzverbote  war  von  dem  Versprechen- 
den das  Unterlassen  des  Betriebes  in  einer  anliegenden  Strafse 
übernommen  worden.  Die  Grenze  ist  im  Zweifel  enge  zu 
ziehen;  denn  mit  jeder  möglichen  Erweiterung  steuert  man 
auf  ein  sachlich  unzulässiges  Rechtsgeschäft  los  (S.  439). 

Das  ist  mit  weiteren  Varianten  auch  darin  festge- 
halten, dais  das  Verbot:  ein  gleiches  ode?-  ähnliches  Oe- 
schäft  zu  betreiben  oder  an  einem  solchen  sich  xu  beteiligen 
nicht  auf  jedes  Geschäft  im  Sinne  von  Rechtsgeschäft  be- 
zogen werden  dürfe,  sondern  nur  auf  ein  fortgesetztes,  auf 
den  gewerbsmäfsigen  Verkauf  gleicher  oder  ähnlicher  Waren 
abzielendes  Handeln;  —  sowie  dafs  die  Voraussetzung  der 
Wirksamkeit  einer  Konkurrenzklausel  für  den  jetzt  noch 
Angestellten,  faüs  er  diese  Stellung  aufgebe  oder  aufgeben 
müsse:  nicht  bei  einer  sachlich  grundlosen  Kündigung 
des  Geschäftsherrn  erfüllt  sei,  sondern  nur  bei  eigener 
Kündigung  des  Angestellten  oder  bei  wichtigem  Grunde 
der  Entlassung  durch  den  Herrn.  Die  unmittelbare  Ab- 
leitung von  dem  hier  mafsgeblichen  Grundsatze  des  Teil- 
nehmens tritt  dabei,  auch  ohne  besondere  Erläuterung,  in 
der  Sache  unverkennbar  hervor. 

Umgekehrt  kann  dieser  Gesichtspunkt  gute  Dienste  bei 
der  häufigen  Frage  leisten:  Ob  eine  Generalvollmacht 
zu  aUen  erlaubten  Rechtsgeschäften  ermächtige,  auch  zum 
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Ausstellen  von  Wechseln,  Veräußern  von  Grundstücken 
und  ähnlichen  einschneidenden  Verfügungen-  Es  wird  zu 
bejahen  sein.  Hat  es  doch  auch  die  Gesetzgebung  bei 
wichtigen  Vertretungen  dem  Prokuristen,  Vormunde,  Testa- 
mentsvollstrecker und  anderen  besonders  begrenzen  müssen. 
Hier  aber  findet  jene  allgemeine  VoDmacht  ihre  Grenze 
nur  an  derjenigen  der  Vertragsfreiheit;  hinter  welcher  erst 
die  objektive  Unrichtigkeit  eines  Rechtsgeschäftes  einsetzt 
(vgl.  S.  434).  —  Daher  würde  weiterhin  aus  der  Übertragung 
des  ausscMiefslichen  Pro^/isionsverkaufes  an  einen  Kauf- 
mann der  Fabrikant  der  zu  verkaufenden  Ware  an  sich 
weder  des  Rechtes  zum  Selbstverkaufe  sich  begeben,  noch 
desjenigen  zur  Vermittelung  des  Absatzes  durch  Reisende 
seines  Hauses.  Denn  es  wäre  gerade  diese  Beschränkung 
der  eigenen  Disposition,  welche  in  der  Richtung  unzu- 
lässiger Geschäfte  auf  ein  Unterlassen  sich  bewegt;  und 
welche  daher,  auch  wenn  sie  die  Grenze  noch  nicht  über- 
schreitet, doch  ohne  besondere  Gründe  nicht  als  rich- 
tiger Sinn  eines  Vertrages  einzusetzen  ist 

In  dieser  jetzigen  Erwägung  findet  aber  auch  der  obige 
Streitfall  zwischen  Rom  und  Karthago  seine  richtige  Er- 
ledigung (S.  497).  Wenn  es  dort  dem  einen  der  beiden 
Teile  frei  gestanden  hätte,  beliebig  wen  unter  seine  Bundes- 
genossen demnächst  aufzunehmen,  so  würde  die  Verpflich- 
tung der  anderen  Seite,  jene  Mitkämpfer  in  bestimmter 
Weise  in  Ruhe  zu  lassen,  einem  subjektiven  und  sachlich 
unbegrenzten  Verfahren  des  ersten  Teiles  preisgegeben 
worden  sein.  Der  Vertrag  enthielt  ein  Einengen  der  Staat- 
liehen  Persönlichkeiten  in  ihrem  internationalen  Rechts- 
verkehr. Er  konnte  doppelt  verstanden  werden.  Dann  ist 
die  Auslegung  zu  wählen,  die  ihrer  Tendenz  nach  von  der 
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Beschränkung  nach  dem  subjektiven  Wollen  des  andern 
und  von  der  Bestimmung  durch  willkürliches  Belieben 
desselben  sich  entfernt.  Und  danach  kann  das  damalige 
Vorgehen  des  Hannibal  als  ein  Vertragsbruch  mit  Grund 
nicht  behauptet  werden. 

Mit  vielem  Humor  schildert  Simrock  den  Rechtsstreit 
zwischen  dem  Kloster  zu  Dünwald  und  dem  Junker  Schle- 
busch.  Mit  rechtlichen  und  kirchlichen  Behelfen  drängten 
die  Mönche  auf  Anerkennung  ihres  Eigentumes  an  Äckeni 
von  des  Junkers  Land,  die  er  doch  von  jeher  besessen  und 
bebaut  Schultheifs  und  Schöffen  wu&ten  sich  nicht  zu 
raten,  und  lange  zog  sich  der  Handel  hin.  Dann  kam  ein 
Vergleich  nach  des  Junkers  Vorschlag  zu  stände.  Wohlan, 
ich  biete  die  Hand  zum  Frieden  dar,  ihr  sollt  besitzen, 
was  fiienials  euer  war;  doch  weil  ich  ungezwungen  euch 
Abstand  tat,  so  sei  mir  bewilMgt  noch  eine  letzte  Saat. 
—  Das  geschah.  Aber  im  Frühjahr  wartete  der  Mönche 
eine  Überraschung:  Zartgrüne  Blättchen,  buchtig  ausge- 
schweift —  wa>s  isfs,  dxis  der  Ernte  enigegenreift?  Es  ist 
nicht  Korn  noch  Weizen  —  Schmach,  in  der  Tai!  Wie 
sind  wir  betrogen!  —  Es  ist  Eichelsaat!  —  Das  mag 
im  Scherze  munter  aufgenommen  werden:  Vor  ernsthaftem 
Urteile  kann  es  freilich  nicht  bestehen. 

2.  Grundsätze  des  Teilnehmens  —  b)  des  Aus- 
führens. 

Diese  kommen  bei  der  Tätigkeit  des  Auslegens  dahin 
in  Betracht:  Es  soll  nach  dem  Sinne  eines  Vertrages  ein 
Ausschlielsen  stattfinden;  streitig  ist  aber  die  Grenze  nach 
Weise  und  Mafs.  Nicht  mehr  das  Ob  der  Ausschlielsung 
in  bestimmter  Frage  steht  im  Zweifel,  sondern  die  Art 
der  Durchführung.    So  erinnere  ich  bei  diesem  Abschlüsse 
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nur  in  Kürze  an  die  Festhaltung  unserer  Methode.  Wir 
denken  uns  die  Streitteile  in  Sondergemeinschaft  mit  Ver- 
schmelzung des  streitigen  "Wollens;  imd  setzen  sie  nach 
dem  angezogenen  Grundsatze  dahin  auseinander,  dafs  ein 
jeder  bei  der  gegen  ihn  zu  erkennenden  Ausschliefsung 
sich  noch  der  Nächste  sein  kann;  dafs  nicht  blofs  ein  ein- 
seitiges Begehren  nach  sachlicher  "Willkür  des  einen  durch- 
dringt, sondern  in  objektiv  gegenseitigem  Abwägen  für 
jeglichen  das  genannte  Ergebnis  erreicht  wird. 

In  einer  Streitsache  handelte  es  sich  um  die  Bestim- 
mung eines  Mietsvertrages,  welche  besagte:  Bauliche  Ände- 
rungen dürfen  ohne  Emtüilligung  des  Vermieters  nicht  vor- 
genommen werden;  sollte  dies  aber  mit  Erlaubnis  des  Wirtes 
geschehen y  so  mufs  alles y  was  niet-  und  nagelfest  ist,  beim 
Ausziehen  dem  Hause  verbleiben.  Diese  Bestimmung  kann 
nicht  in  dem  Sinne  verstanden  werden,  dafs  der  Mieter  ge- 
nötigt sein  soll,  die  von  ihm  gemachten,  vielleicht  sehr 
kostspieligen  Einrichtungen  dem  Vermieter  unentgeltlich 
ÄU  überlassen.  Vielmehr  kann  diese  Bestimmung  nur  da- 
hin ausgelegt  werden,  dafs  der  Mieter  nicht  berechtigt  sein 
fioU,  wider  den  Willen  des  Vermieters  eine  Einrichtung 
wegzunehmen,  wie  er  an  sich  nach  dem  Gesetze  es  gedurft 
hätte  (BGB.  547).  Daraus  folgt  aber  nicht,  dafs  der  Mieter 
sie  unentgeltlich  zurücklassen  müfste.  Das  würde  viel- 
mehr ihm  in  einseitiger  Weise  allen  Nachteil  aufbürden, 
während  bei  dem  entgegengesetzten  Ergebnisse  jeder  der 
beiden  zu  einer  objektiven  Berücksichtigung  kommt 
Die  damit  im  Resultate  übereinstimmende  neuliche  Ent- 
scheidung des  Kammergerichtes  kann  sonach  nur  gebilligt 
werden.  Wenn  der  Gerichtshof  meinte,  dafs  sonst  der  Ver- 
mieter eine  ungerechtfertigte  Bereicherung  erhalten  werde, 
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so  ist  das  sachlich  nicht  recht  genau  und  technisch  un- 
zutreffend. In  letzterer  Hinsicht  steht  nicht  eine  Kondik- 
tion  in  Frage,  sondern  die  Klage  aus  dem  Mietvertrage: 
Es  wird  das  Recht  des  Mieters  nach  dem  SchluDsBatze  von 
BGB,  547  im  Sinne  des  Vertrages  in  einen  Anspruch  auf 
Entschädigung  umgewandelt.  Und  in  der  sachlichen  Be- 
ziehung ist  die  Begründimg  jenes  Urteiles  in  der  Richtung 
des  Gedankens  auszuführen,  welche  durch  die  Einsetzung 
imseres  hier  mafsgeblichen  Grundsatzes  des  Teilnehmens 
abschliefsend  geliefert  wird. 

Endlich  sei  hier  auf  die  Verträge  verwiesen,  die  ein 
gegenseitiges  Ausschliefsen  in  gewisser  "Weise  bezwecken, 
die  beabsichtigte  Klarstellung  der  beiderseitigen  Gebiete 
aber  nicht  gut  erreichen.  In  chronischer  "Weise  haben  sich 
solche  Verwirrungen  bei  bekannten  Streitigkeiten  in  Süd- 
amerika eingestellt  Im  Jahre  1881  wurde  zwischen  Chile  und 
Argentinien  ein  Abkommen  über  die  in  Patagonien  strei- 
tige Grenze  geschlossen;  dieses  dann  aber  von  beiden  Teilen 
verschieden  ausgelegt  Und  das  Gleiche  wiederholte  sich 
bis  zu  den  jetzigen  Tagen  mehrmals.  Der  zum  Schieds- 
richter ernannte  König  von  England  hat  durch  seine  Kom- 
missare die  gro&en  technischen  Schwierigkeiten,  die  sich 
einer  Begehung  und  Aufnahme  des  streitigen  Gebietes  ent- 
gegenstellen, noch  nicht  bewältigen  können.  Im  privaten 
Leben  mögen  entsprechende  Fragen  und  Streitigkeiten  ebenso 
auftreten.  Hier  verbleibt  zur  Durchführung  unserer  Me- 
thode ausschliefslich  der  Weg,  den  wir  früher  bei  der 
Teilung  nach  billigem  Ermessen  beschrieben  haben  (S.  375). 
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Ein  Punkt,  Aber  den  eine  Yereinbarang  getroffen 
werden  sollte. 

Es  ist  jedoch  nicht  geschehen- 

Die  Parteien  haben  sich  in  Wirklichkeit  nicht  geeinigt. 
Und  es  tritt  dieses  entweder  durch  Auslegung  einer  jeden 
Willenserklärung  hervor,  oder  es  geschieht  die  Anfech- 
tung der  einen  wegen  Irrtumes  mit  dem  gleichen  Ergeb- 
nisse. Dann  bestehen,  wie  oben  bereits  angedeutet,  zwei 
Möglichkeiten:  Entweder  ist  der  Best,  über  den  eine  Eini- 
gung vorliegt,  als  Ganzes  nicht  vital,  —  oder  er  bleibt 
am  Leben  und  in  rechtlicher  Wirksamkeit  und  wird  sach- 
gemäfs  in  dem  Punkte  ergänzt,  über  den  eine  Verein- 
barung nicht  zu  Stande  gekommen  ist 

Wonach  ist  nun  die  Wahl  innerhalb  dieser  Alternative 
zu  treffen? 

Wir  haben  in  dem  bürgerlichen  Gesetzbuche  zwei 
Stellen,  die  hier  jeweils  einzubeziehen  sind.  Die  eine  fin- 
det sich  bei  der  Ungültigkeit  der  Rechtsgeschäfte  (139), 
die  zweite  in  der  Lehre  von  dem  Vertragsschlusse  (155). 
In  unserer  Frage  ist  die  zweite  die  eigentliche  und  grund- 
legende Bestimmung.  Sie  spricht  davon,  wie  es  im  Ein- 
gange dieses  beschrieben  worden  ist:  dals  die  Parteien  eine 
Einigung  beabsichtigten  und  sie  verfehlten.  Eine  beson- 
dere Art  dieser  Verfehlung  ist  die  wegen  eines  Irrtumes, 
der  zur  Anfechtung  Anlafs  gibt  Die  durchgeführte  An- 
fechtung bedeutet  wieder  eine  Nichtigkeit  von  Anfang  an. 
Und  so  nur  sinkt  auf  diesem  Umwege  ein  wegen  Irrtumes 
angefochtener  und  danach  nichtig  gewordener  Teil  des  Ver- 
trages  in  die  Behandlung  nach  139  zurück,   die  an  sich 
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die  Sache  gar  nicht  von  dem  Standpunkte  der  Verträge 
und  ihrer  Auslegung,  sondern  von  dem  der  irgend- 
wie eintretenden  Nichtigkeit  eines  Geschäftsteiles  her  auf- 
nahm. 

Aber  diese  kleine  Verwickelung,  welche  die  Technik 
des  Gesetzbuches  hervorgerufen  hat,  ist  für  unsere  der- 
malige Abwägung  ohne  Einfluis  und  auch  ohne  unter- 
scheidende Schwierigkeit.  Denn  die  beiden  angezogenen 
Paragraphen  gehen  in  der  hier  fraglichen  Art  gleichmäfsig 
vor.  BGB.  155  sagt,  bei  dem  Fehlen  der  Vereinbarung 
über  einen  in  das  Auge  gefafsten  Punkt  gilt  das  Verein- 
barte, sofern  anzunehmen  ist,  dafs  der  Vertrag  auch  ohne 
eine  Bestimmung  über  diesen  Punkt  geschlossen  sein  würde; 
—  und  in  139  heifst  es  in  der  Negative  für  die  teilweise 
Nichtigkeit  ebenso  (S.  420).  Beides  aber  löst  die  aufge- 
worfene Frage  gar  nicht.  Denn  diese  ging  darauf,  nach 
welcher  methodischen  Erwägung  die  vorhin  genannte 
Wahl  vorzunehmen,  wonach  also  das  Stehenbleiben  bei 
dem  Vertrage  anzunehmen  ist 

Eine  Verweisung  auf  dasjenige,  was  subjektiv  ge- 
wollt war,  vermag  hier  wieder  nicht  einzutreten.  Denn  es 
fehlt  ja  gerade  in  Wirklichkeit  an  der  Vereinbarung;  und 
was  der  eine  oder  der  andere  von  sich  aus  einseitig  an- 
gibt, ist  für  die  Frage  nach  dem  Inhalte  eines  Vertrages 
ohne  Belang. 

Mithin  kann  auch  hier  die  Frage,  ob  der  teilweise  ver- 
einbarte Vertragsinhalt  als  Ganzes  rechtlich  bestehen  bleiben 
solle,  blofs  aus  der  Erwägung  beantwortet  werden:  Ob  das 
Vereinbarte  mit  den  für  solches  einzubringenden 
Ergänzungen  einen  Vertragsinhalt  darstellt,  der  mit  den 
Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  im  Einklänge  sich 
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befindet.  Ist  dieses  in  dem  besonderen  Falle  für  den  dort 
zur  Beurteilung  stehenden  Tatbestand  zu  bejahen,  so  ist 
anzunehmen,  dafe  das  Vereinbarte  gilt;  mufs  jene  Har- 
monie verneint  werden,  so  ist  auch  das  bis  dahin  vertrags- 
mäfsig  Verabredete  ungültig.  Und  zwar  ist  es  nichtig, 
ohne  die  Notwendigkeit  der  Anfechtung  des  einen  Teiles; 
uod  andererseits  ohne  die  Verpflichtung  eines  der  Be- 
teiligten, der  anderen  Seite  das  negative  Vertragsinteresse 
zu  vergüten. 

Das  Reichsgericht  hatte  folgenden  Fall  zu  entscheiden : 
Ein  Händler  stellte  einen  festen  Antrag  auf  Ankauf  eines 
Pferdes.  Der  Eigentümer  antwortete  mit  Schreiben  vom 
17.  April:  Betreffs  Bi^nsviga  zur  gefälligen  Nachricht,  dafs 
der  feste  Preis  der  Stute  3500  Mark  ist,  mit  der  Bedingung, 
dafs  sie  in  Hamburg  zur  Hälfte  für  Sie,  zur  Hälfte  für 
mich  läuft  .  .  .  Auf  diesen  Brief  telegraphierte  der  An- 
tragsteller am  23.  April:  Mit  ihren  Bedingungen  einver- 
standen kaufe  Brunsviga.  Brief  folgt  Nachdem  das  Pferd 
am  27.  April  in  Hamburg  gelaufen  und  einen  Preis  ge- 
wonnen hatte,  telegraphierte  der  Antragsteller  am  29.  April: 
Sende  so  möglieh  Brunsviga  Donnerstag  liebst  mit  Jungen, 
der  bleiben  kann.  Der  Eigentümer  antwortete  noch  an 
demselben  Tage  durch  Depesche:  Komme  eben  von  Ham- 
burg und  fand  Telegramm  vor.  Sie  sagten  Brief  folgt, 
habe  bis  heute  noch  keinen  eridgültigen  bj^eflichen  Bescheid 
und  selbstredend  habe  ich  nicht  verkauft. 

Es  ist  sicher,  dafs  hier  noch  Verabredungen  getroffen 
werden  sollten;  so  über  Ort  und  Zeit  der  Lieferung,  über 
die  nähere  Art  der  Zusendung  und  anderes.  Daraus  fol- 
gerte das  oberste  Gericht  (im  Gegensatze  zu  der  früheren 
Instanz),   dafs   der  Vertrag   durch   die   vorliegende  Korro- 
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spondenz  noch  nicht  zum  Abschlusse  gelangt  war.  Die 
Parteien  seien  zwar  über  die  Ware  und  den  Preis  ein- 
verstanden gewesen;  ohne  die  gemeinsame  Peststellung  der 
Bedingungen,  unter  welchen  der  Kaufvertrag  erfüllt  werden 
soll,  könne  aber  ein  Yertragsschluls  nicht  angenommen 
werden.  Das  sei  blofs  anders,  wenn  ein  Einverständnis 
der  Kontrahenten  darüber  vorliege,  dafe  beim  Ausbleiben 
einer  Einigung  über  die  vorbehaltenen  Punkte  die  Be- 
stimmungen des  objektiven  Eechtes  über  die  gegenseitigen 
Rechte  und  Pflichten  zu  entscheiden  habe. 

Aber  das  überzeugt  nicht  Die  ergänzenden  Rechts- 
sätze werden  in  dem  Vertragsrechte  von  dem  Gesetzgeber 
nicht  nur  für  den  Fall  aufgestellt,  dafe  sie  durch  Einver- 
ständnis der  Kontrahenten  übernommen  werden.  Sie  sollen 
vielmehr  auch  dann  Lücken  in  Vertragsbestinmiungen  er- 
gänzen, wenn  die  Parteien  an  sie  gar  nicht  gedacht  haben; 
der  Nachweis,  dafs  letzteres  doch  geschehen  sei,  ist  nicht 
die  Voraussetzung  der  Anwendbarkeit  jener. 

Sobald  also  eine  teilweise  Einigung  stattgefunden  hat 
und  es  sich  nur  fragt,  ob  der  Vertrag  als  solcher  damit 
schon  abgeschlossen  ist  oder  nicht,  so  kann  die  Antwort 
nicht  davon  abhängig  gemacht  werden:  ob  die  ergänzenden 
Rechtssätze  des  Gesetzbuches,  die  möglicherweise  in  die 
Lücken  treten  könnten,  von  den  Parteien  als  Ergän- 
zung besonders  vereinbart  worden  oder  nicht;  — 
vielmehr  ist  unsere  Frage  danach  zu  beantworten:  ob  das 
Vereinbarte  mit  den  möglichen  Ergänzungen  ein  sachlich 
richtiges  Ergebnis  liefert  oder  nicht 

Haben  sich  nun  die  Parteien  über  Ware  und  Preis 
noch  nicht  geeinigt,  so  liegt  in  der  Regel  eine  solche  Un- 
bestimmtheit vor,   dafs   sie   ohne   einseitige   und   sachlich 
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willkürliche  Änderung  nicht  gehoben  werden  kann.  Als- 
dann den  Vertrag  als  solchen  aufrecht  zu  erhalten,  würde 
dem  ersten  Grundsatze  des  Achtens  widersprechen.  In 
dem  jetzt  vorgetragenen  Eechtsfalle  aber  war  weder  eine 
unverbesserliche  noch  eine  blols  willkürlich  zu  verbessernde 
Unbestimmtheit  gegeben.  Die  danach  gegebene  Bindung 
der  beiden  Teile  vermag  in  offen  gebliebenen  Einzelheiten 
sehr  wohl  in  richtiger  Weise  ausgebaut  zu  werden.  Auch 
wenn  die  persönlichen  Wünsche  des  Antragstellers,  die  er 
mit  seinem  Brief  folgt  noch  vorbringen  wollte,  von  dem 
anderen  Teile  nicht  angenommen  worden  wären,  so  hätte  die 
objektive  Ergänzung,  etwa  nach  BGB.  269  und  sonstigem, 
sich  vollziehen  lassen.  So  kann  es  unmöglich  etwas  aus- 
machen, wenn  er  jenen  in  Aussicht  gestellten  Brief  unterliefs 
imd  die  Besonderheiten  lediglich  dem  Gesetze  anheimgab. 
Vergegenwärtigen  wir  uns  hiemach  die  Ergebnisse 
dieses  Abschnittes,  so  zeigt  sich  folgendes  Bild: 

Auslegung 


von  AVillenserklärungen 


von  Verträgen 


Feststellung 

des  subjektiv 

wirklichen 

Willens 

I 

ergänzend  des 
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richtigen 
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(133) 
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Fünfter  Abschnitt. 
Begründetes  Ende  Ton  RechtsTerhältnissen. 


I. 
Yemeinnng  Yon  Ansschliefsnngsrechten. 

Vor  kurzem  entstand  eine  juristische  Erörterung  aus 
Anlals  des  folgenden  Vorfalles.  Ein  kleiner  Hund  geriet 
in  die  Abflufsstelle  des  Rinnsteines  und  war  von  dort  bis 
zu  dem  ersten  Reinigungsschachte  des  Grundstückes  weiter 
gekrochen.  Alle  Versuche,  das  arme  Tier  zu  befreien, 
mifslangen,  weil  der  Schacht  zu  eng  war;  Feuerwehrleute 
erschienen,  doch  konnten  auch  diese  nicht  helfen.  Um 
den  Hund  nicht  unnötig  leiden  zu  lassen,  wurde  die  Stelle, 
wo  er  sich  befand,  voll  gepumpt,  so  dafe  er  ertrinken 
mufste. 

Die  Juristen,  welche  sich  darüber  äufserten,  schienen 
in  der  Sache  sämtlich  darüber  einverstanden  zu  sein,  dafs 
die  Tötung  des  Tieres  in  diesem  Falle  durchaus  nicht 
rechtswidrig  war.  Sie  besprachen  den  Tatbestand  unter 
der  Überschrift  Sachbeschädigung  aiis  Menschlichkeit  Aber 
damit  wird  an  eine  Instanz  appelliert,  deren  klares  Durch- 
denken einmal  wünschenswert  sein  könnte.  Und  es  ist 
hierbei  nicht  scharf  genug  unterschieden,  ob  der  genannte 
Obersatz  als  positives  Staatsgesetz  oder  als  theoretische 
Erwägung  eingeführt  wird. 
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Es  findet  sich  die  Meinung,  dafs  der  genannte  Tat- 
bestand dem  BGB.  904  zu  unterstellen  sei.  Schlägt  man 
diesen  Paragraphen  nach,  so  findet  sich  jedoch,  dafe  nur 
eine  Einwirkung  auf  das  bestehende  Eigentum  gestattet 
wird,  keine  Verfügung  über  die  Sache,  als  über  eine 
herrenlose.  Es  mufs  femer  das  Eingreifen  zur  Ab- 
wendung eines  drohenden  Schadens  des  dritten  geschehen, 
wobei  der  Nachteil  auf  den  beiden  Seiten  verhältnismäfsig 
abgeschätzt  werden  soll.  In  unserem  Falle  kann  man  nicht 
sagen,  dafs  für  die  Feuerwehrleute  die  Eintoirkiing  xur 
Abwendung  einer  gegenwärtigen  Gefahr  notwendig 
gewesen  wäre.  Und  wenn  man  glaubt,  die  Sache  erledige 
sich  deshalb,  weil  auch  der  Eigentümer  des  Hundes  keinen 
ausrechenbaren  Schaden  gehabt  habe  —  weil  das  Tier  so 
wie  so  verloren  war  —  so  entscheidet  das  nicht  die  allgemeine 
Frage,  ob  die  Tötung  des  Hundes  rechtswidrig  gewesen  ist 
oder  nicht? 

Von  anderer  Seite  wurde  darauf  hingewiesen,  dafs  die 
Verneinung  der  Rechtswidrigkeit  daraus  abzuleiten  sei: 
Die  Einwirkenden,  welche  mitleidig  das  Tier  wegen  dessen 
qualvoller  Lage  töteten,  durften  die  Zustimmung  des  Eigen- 
tümers des  Hundes  voraussetzen.  Ich  will  dem  nicht  un- 
mittelbar widersprechen;  mufs  aber  fragen:  Aus  welchem 
Grunde  war  diese  Voraussetzung  gestattet?  —  Dann  gibt 
es  nur  die  eine  Antwort:  Weil  das  gewählte  Vorgehen  das 
objektiv  richtige  Verhalten  in  dieser  Sachlage  war. 

Daran  schliefsen  sich  jedoch  sofort  die  weiteren  Fragen: 
Ist  es  denn  nötig,  den  Umweg  einer  vorauszusetzenden 
Zustimmung  des  Eigentümers  zu  dem  richtigen  Vor- 
gehen zu  wählen?  Soll  man  nicht  einfach  sagen:  Sie  dürfen 
jenes  tun,  weil  es  richtigen  Rechtens  ist?  —  Und  end- 


Digitized  by 


Google 


—     556     — 

lieh:  Würde  gegen  die  gemachte  Voraussetzung  ein  Gegen- 
beweis möglich  sein?  Bleibt  also  gar  keine  Möglichkeit 
eines  Eingriffes  auch  gegen  den  Wunsch  des  Eigentümers? 

Die  wesentlichen  Merkmale  des  Eigentumes,  die  in 
dieser  Auseinandersetzung  bedeutsam  werden,  sind  von 
unserem  bürgerlichen  Gesetzbuche  (903)  nicht  übel  so  ge- 
fafst  worden:  Der  Eigentümer  einer  Sache  kann  . .  mit  der 
Sache  nach  Belieben  verfahren  und  andere  von  jeder  Ein- 
vdrkung  ausschUefsen,  Er  steht  mit  diesen  rechtlich  ge- 
währten Möglichkeiten  seiner  Betätigung  im  unmittelbaren 
Verhältnisse  zu  der  Gesamtheit  der  Rechtsunterworfenen; 
es  kommt  ihm  der  dingliche  Anspruch  zu,  dals  er  in  der 
soeben  charakterisierten  Stellung  von  jedem  betätigend  ge- 
achtet werde,  und  er  vermag  das  im  Einzelanspruche 
gegen   einen  Zuwiderhandelnden   allgemein  durchzuführen. 

Aber  auch  hier  muGs  der  Irrtum  vermieden  werden, 
als  ob  der* ausschliefsend  Berechtigte  das  von  sich  selbst 
hätte.  Immer  wieder  stöist  man  auf  den  naiven  Glauben 
—  durch  den  ökonomischen  Liberalismus  stark  eingerostet  — , 
als  wenn  im  gesellschaftlichen  Leben  Individuen  einander 
gegenüberständen,  mit  eigenen  Rechten  und  Machtvoll- 
kommenheiten, unabhängig  von  der  sozialen  Ordnung, 
die  nun  mit  staatlichem  Gebote  nur  nebenher  ginge. 
Ich  komme  auf  diesen  einfachen  Irrtum  hier  nicht  zurück 
(vgl.  S.  188;  230;  243).  Wir  gebrauchen  seine  Erwähnung 
hier  nur  zum  Festhalten  des  Gedankens:  Dafe  alles  Eigen- 
tum und  jedes  Ausschliefsungsrecht  überhaupt  nur  von  der 
Gemeinschaft  dem  einzelnen  überlassen  ist;  dals  er  es  gar 
nicht  haben  würde,  ohne  die  Zuteilung  durch  jene. 

Und  dieses  ist  hier  nicht  im  Interesse  formaler  Klar- 
stellung zu  betonen,  sondern  um  den  sachlichen  Gedanken 


Digitized  by 


Google 


—     557     — 

zu  bewähren  und  durchzuführen:  dafe  die  Gewährung  von 
ausschlielsenden  Rechten  an  einzelne  Gemeinschafter  nur 
ein  technisches  Mittel  ist,  um  ein  richtiges  Zu- 
sammenwirken zu  erzielen.  Sobald  es  nicht  zu  letzterem 
führen  kann,  hat  jenes  alle  sachlich  begründete  Berech- 
tigung verloren. 

Und  das  wird  der  Fall  sein,  wenn  in  dem  Beharren 
bei  dem  Ausschliefsungsrechte  nichts  weiter  zu  gewahren 
ist,  als  subjektive  Laune  und  sachliche  "Willkür:  die  dem 
ersten  Grundsatze  des  Teilnehmens  stracks  widerstreiten 
würde. 

Wenn  der  ausschliefsend  Beliehene  zu  dem  in  Sonder- 
gemeinschaft mit  ihm  Gedachten  nicht  weiter  sagen  kann: 
Ich  muls  dich  ausschliefsen,  denn  ich  brauche  eine  der- 
artige Befugnis,  um  meine  Pflichten  gegenüber  der  Ge- 
samtheit gut  zu  erfüllen;  sie  ist  nötig,  weil  sonst  ein  ge- 
deihliches Zusammenwirken  nicht  möglich  erscheint,  und 
muls  im  Interesse  guter  Gemeinschaft  behauptet  werden; 
—  sondern  er  sprechen  würde:  Du  darfst  an  diesen  Gegen- 
stand nicht  rühren,  weil  ich  will,  und  mufst  das  über 
ihn  tun  und  lassen,  was  ich  will. 

Denn  dieses  ist  gerade  hier  der  Gegensatz  von  einem 
in  seinem  Inhalte  blofs  subjektiv  gültigen  WoDen  und 
zwischen  einem  objektiv  begründeten.  Nach  dem  letzten 
aber  streben  wir.  Und  das  andere  hat  ja  in  der  Sache 
keinen  verständlichen  Sinn. 

Nun  ergibt  sich  für  die  Praxis  dieser  Erwägung  als 
feste  und  einfache  Grenze:  das  menschliche  Können.  So- 
bald die  Beherrschung  einer  Sache  nach  der  Beschränkung 
jenes  Vermögens  nicht  mehr  möglich  ist  und  nicht  wieder 
es  werden  kann,  so  i^t  das  Behaupten  des  Einwirkens  und 
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Ansschliefsens  ein  persönliches  Spiel  mit  Worten.  Das  vor- 
mals bestandene  Ausschliefsungsrecht  hat  den  sachlichen 
Grund  seines  Bestehens  verloren. 

Wie  nimmt  nun  unser  gesetztes  Recht  diese  Folge- 
rungen für  die  von  ihm  geordneten  Einrichtungen  auf?  Ist 
es  ihm  gelungen,  für  die  letzteren  mit  seinem  Streben  in- 
haltlich richtiger  Regelung  erfolgreich  zu  sein? 

Die  nähere  Durchsicht  lehrt,  dafs  es  über  die  hier  ein- 
geführten Fragen  etwas  Besonderes  überhaupt  nicht  angibt. 
Bei  der  Lehre  von  dem  Eigentume  kennt  das  bürgerliche 
Gesetzbuch  keinen  eigenen  Abschnitt,  der  den  Verlust  und 
Untergang  dieses  Rechtes  beträfe;  sondern  nimmt  die  letz- 
teren immer  nur  als  Kehrseite  bei  der  Erledigung  der  Tat- 
sachen des  Erwerbes  auf.  Aber  auch  für  die  sonstigen 
ausschliefsenden  Privatrechte  ist  von  dem  Gesetzgeber  die 
hier  gestellte  Frage  nicht  in  eigener  Betrachtung  vorge- 
führt. 

Die  Bestimmung  von  BGB.  226  ist  hier  ohne  Bedeu- 
tung. Einmal  handelt  es  sich  nicht  um  die  Zidässigkeit 
einer  einzelnen  Ausübung  des  weiter  bestehenden  Eigen- 
tumes, sondern  darum,  ob  dieses  Rechtsverhältnis  in  einer 
gewissen  Lage  nicht  überhaupt  sein  Ende  zu  finden  habe. 
Sodann  aber  ist  die  Beschränkung  der  unzulässigen  Aus- 
übung auf  Schadenfreude  in  den  jetzt  betrachteten  Tat- 
beständen ohne  allen  Belang:  Weder  handelt  es  sich  um 
eine  Chikane  gegen  den  Nachbar  oder  sonstigen  Gemein- 
schafter, noch  auch  um  die  Zufügung  eines  Schadens 
für  diesen.  Wenn  sonach  BGB.  226  auf  unsere  dermalige 
Frage  keine  Anwendung  finden  kann,  so  ist  das,  wie  früher 
bemerkt,  nur  von  Vorteü  (S.  327  fg.).  Denn  dieser  Chikane- 
jmragraph  erweist  sich  bei  näherem  Betrachten  nicht  als 
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ein  Fortschritt,  sondern  als  ein  positives  Hemmnis  auf  dem 
Wege  zu  einem  möglichen  richtigen  Rechte. 

In  der  Tat  finde  ich  nur  ein  einziges  Mal  in  allen 
ims  interessierenden  Rechtsquellen  das  hier  yorgestellte 
Problem  genau  angefafst.  Das  ist  in  einer  sonst  wenig 
beachteten  Stelle  des  Ulpianüs,  der  in  seinen  Ediktskom- 
mentar eine  Erörterung  des  Pompokius  aufgenommen  hat 
(D.  XLI  1,  44).  Wölfe  waren  in  eine  Herde  von  Schweinen 
eingebrochen  und  hatten  mehrere  Tiere  geraubt  und  fort- 
geschleppt Ein  benachbarter  Pächter  verfolgte  die  Raub- 
tiere mit  starken  Hunden.  Es  gelang  ihm,  die  Schweine 
jenen  abzujagen.  Durfte  er  sie  sich  zueignen?  Der  Jurist 
unterscheidet  mm  einfach :  Solange  das  Verlorene  wieder  er- 
langt werden  kann,  bleibt  es  im  Eigentume  seines  Herrn;  im 
entgegengesetzten  Falle  verliert  dieser  sein  Ausschliefsungs- 
recht.  Cogitabat  tarnen y  qtiemadmodum  terra  marique 
capta,  cu7n  m  suam  naturalem  kucitatem  pervenerant]  de- 
sinerent  eorum  esse  qui  ceperunt,  ita  ex  bonis  qicoque  nostris 
capta  a  beMiis  marinis  et  terrestribiis  desinant  nostra  esse, 
ctirn  effugerent  bestiae  nostram  persecutionem;  quis  denique 
martere  nostrum  dicit,  quod  avis  transvolans  ex  area  aut 
ex  agro  nostro  transtulit  aut  quod  nobis  eripuit?  .  .  .  sed 
puiat  potius  nostrum  manere  tamdiu^  quamdiu  reci- 
perari  possit:  licet  in  avibus  et  piscibus  et  feris  verum 
sit  quod  scribit  idem  ait,  etsi  naufragio  quid  amissum  sit^ 
non  statim  nostrum  esse  desinere:  denique  quadruph  te^ieri 
eum  qui  rapuit  et  sane  melius  est  dicere  et  quod  a  lupo 
eripitur,  nostrum  manere,  quamdiu  recipi  possit  id 
quod  ereptum  est. 

Dies  wird  auch  für  das  geltende  Recht  zu  behaupten 
sein.    Es  ist  jedesmal  zu  prüfen,  ob  es  überhaupt  noch 
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möglich  ist,  dafs  der  Berechtigte  seine  Sache  wieder 
erhält.  Ist  diese  Möglichkeit  ganz  weggefallen,  so  ist 
damit  das  ausschliefsende  Becht  des  seither  dinglich  Befugten 
erloschen.  Es  findet  zum  Beispiel  jemand  in  hei&er  Zeit 
leicht  verderbliche  Sachen,  eine  Tüte  Erdbeeren,  feine  Back- 
waren oder  dergleichen;  vielleicht  auch  eine  Eintrittskarte 
zu  einer  Veranstaltung,  die  alsbald  stattfindet.  Alle  Be- 
mühungen, dem  Berechtigten  den  Gegenstand  wieder  zu 
verschaffen,  sind  erfolglos.  Es  bleibt  nur  die  Wahl,  die 
Sachen  durch  Naturgewalt  imtergehen  zu  lassen  oder  sie 
selbst  zu  benutzen  und  sonstwie  angebrachterweise  darüber 
zu  verfügen.  Hier  kann  das  Pesthalten  an  einem  nicht 
wieder  zu  verwirklichenden  Rechte,  wie  vorhin  ausgeführt, 
nicht  im  Sinne  der  sozialen  Ordnung  liegen. 

Wenn  die  Gesetzgebung  einzelne  Falle  in  technisch 
abschüefeender  Weise  im  besonderen  gerechtfertigt  hat,  so 
ist  damit  die  Ergänzung  durch  die  jetzt  aufgestellte  Norm 
nicht  ausgeschlossen. 

Der  Eigentumsverlust  an  wilden  Tieren  (BGB.  960), 
sowie  an  Bienenschwärmen  (BGB.  961)  ist  in  seinen  Be- 
sonderheiten nur  für  diese  gemeint  und  ohne  Vorentschei- 
dung für  andere  Gegenstände.  Mit  dem  Strandrechte  ist 
OS  nicht  anders  (RGes.  17.  V.  74).  Bei  der  Regelung  des 
Fundes  (BGB.  973;  vgl.  966  —  979)  und  des  Schatzes 
(BGB.  984)  sind  nur  eigene  Modalitäten  für  den  Erwerb 
des  Eigentumes  getroffen;  dagegen  ist  dessen  Verlust 
gerade  auch  an  die  Unmöglichkeit  seiner  Verwirklichung 
angeknüpft  und  nur  die  Voraussetzung,  unter  der  jene 
Unmöglichkeit  in  der  besonderen  Lage  angenommen  werden 
soll,  in  eigener  Art  festgesetzt  Der  Fall,  von  dem  unsere 
Erörterungen  ausgingen,  sowie  die  vorhin  genannten  Bei- 
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spiele  von  notwendig  jetzt  zu  benutzenden  Gegenständen, 
sind  in  unseren  Gesetzen  in  technischer  Begrenzung  über- 
haupt nicht  erfalst 

Damit  ist  aber  nicht  ausgesprochen,  dafs  ein  einmal 
zuerkanntes  Ausschliefsungsrecht  ohne  alle  weitere  Rück- 
sicht, nach  blo&em  subjektivem  Belieben  und  der  ledig- 
lichen  Vorstellung  des  Befugten  weiter  bestehen  bleiben 
solle.  Yielmehr  ist  aus  diesem  Schweigen  der  Gesetze  das 
in  jenen  Fällen  richtige  Ergebnis  abzuleiten  (vgl.  S.  273). 

Und  es  ist  danach  für  unser  bürgerliches  Recht  der 
8atz  aufzustellen:  dals,  wenn  jede  Möglichkeit  der 
Wiedererlangung,  nach  bester  Beurteilung,  ausge- 
schlossen ist,  das  Eigentum  und  sonstige  Ausschlieisungs- 
rechtean  dem  fraglichen  Gegenstande  untergegangen  sind. 


n. 

Ein  wichtiger  Orand. 

Zu  den  schwierigsten  Eragen  der  bürp^erlichen  ^Gesetz- 
gebung gehört  der  EinfluJs  wesentlich  veränderter  Umstände 
auf  das  Weiterbestehen  von  Schuldverhältnissen.  Und  zwar 
ist  es  weniger  die  theoretische  Rechtslehre,  der  hier  beson- 
dere Schwierigkeiten  erwachsen,  als  vielmehr  die  Gesetz- 
gebung. Es  ist  die  "Wahl  der  rechten  Mittel,  um  zu  rich- 
tigem Ergebnisse  zu  gelangen,  welche  hier  nicht  immer 
leicht  erscheint 

Der  Gesetzgeber  mufs  sich  vorhalten,  dafe  in  vielen 
Fällen  das  bedingungslose  Durchführen  eines  früher  ge- 
schlossenen Vertrages  ein  Unding  sein  muis,  wenn  in 
nicht  vorherzusehender  Weise   der  tatsächliche  Unterbau 
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des  Schuldverhältnisses  weggefallen  und  eine  ganz  verän- 
derte Sachlage  geschaffen  worden  ist  Und  er  kann  sich 
auf  der  anderen  Seite  nicht  verhehlen,  dals  bei  einem  leicht 
hingegebenen  einseitigen  Bücktrittsrechte  die  Sicherheit  und 
YerläMichkeit  des  bürgerlichen  Rechtsrerkehres  einen  be- 
denklichen StolB  erhalten  mag.  Einmal  sind  alle  Yerträge 
und  alle  Schuldverh&ltnisse  bedingte  Mittel  zu  gewissen 
Zwecken;  zum  anderen  ist  aber  auch  das  Yertrauen  auf 
ihre  Stetigkeit  ein  wichtiger  Paktor  für  soziales  Unternehmen 
und  gedeihliches  Zusammenwirken  überhaupt 

So  entsteht  jene  vermittelnde  Regelung,  die  unter  dem 
Schlagworte  der  clausula  rebtis  sie  stantibus  bekannt  ge- 
worden ist  Die  einzelnen  Gesetzgebungen  zeigen  bedeu- 
.tende  Yerschiedenheiten  dabei  auf.  Es  ist  nicht  die  Auf- 
gabe dieser  Zeilen,  dem  genauer  nachzugehen.  Wir  haben 
sie  aus  anderem  Anlasse  her  nur  im  besonderen  Punkte  zu 
beobachten. 

Denn  nun  verleiht  die  Rechtsordnung  in  bestehenden 
Schuldverhältnissen  vielmals  ein  einseitiges  Rücktrittsrecht, 
sobald  ein  wichtiger  Grund  vorliegt  Indem  die  weiteren 
Möglichkeiten  solcher  Endigung  nach  technisch  begrenzten 
Yoraussetzujigen  mithin  für  jetzt  dahingesteUt  bleiben,  so 
haben  wir  zuvörderst  das  Einschieben  jenes  Mittels  eines 
geUnden  Rechtes  in  seinem  Yorkommen  festzustellen;  und 
damit  eine  methodische  Betrachtung  seiner  begründeten  An- 
wendung und  Durchführung  im  einzelnen  Falle  zu  ver- 
binden. 

Unser  Ausdruck  wird  als  ein  Mittel  der  gekennzeich- 
neten Art  im  jetzigen  bürgerlichen  Rechte  angewandt: 
a)  Bei  einseitiger  Kündigung  eines  Dienstvertrages  (BGB. 
626;  GO.  124a;  133b;  —  mit  der  schwierigen  Streitfrage 
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des  Yerhältnisses  dieser  Bestimmtmgen  zu  einander;  —  HQB. 
70  —  72;  77;  92).  b)  Zum  Ausschlüsse  der  Nachteile  un- 
m%«r  Kündigung  (BGB. 627;  671;  712;  723;  —  vgl.2226). 

c)  Bei  dem  Rechte  des  Verwahrers,  die  Rücknahme  der 
hinterlegten  Sache  vor  der  Zeit  zu  verlangen  (BGB.  696). 

d)  Als  Grund  zur  vorzeitigen  Kündigung  einer  Gesellschaft 
(BGB.  723;  HGB.  339);  zur  Aufhebung  einer  Gemeinschaft 
entgegen  einer  Vereinbarung  (BGB.  749;  —  vgl.  2042; 
2044);  —  zur  gerichtlichen  Auflösung  einer  offenen  Handeln- 
geseUschaft  (HGB.  133;  —  vgl.  161). 

Ein  taichtiger  Grund  berechtigt  zum  Widerruf  der  Be- 
stellung eines  Vereinsvorstandes  (BGB.  27);  —  zur  Ent- 
hebung der  einem  Gesellschafter  übertragenen  Befugnis 
zur  Geschäftsführung  oder  zur  Vertretungsmacht  (BGB.  712; 
715;  HGB.  117;  127);  —  zur  Entlassung  des  Vormundes, 
Gegenvormundes,  Pflegers  auf  ihren  Antrag  (BGB.  1889; 
vgl  1895;  1897;  1915);  —  ebenso  des  Testamentsvoll- 
streckers durch  das  Nachlaisgericht  (BGB.  2227). 

Ein  Unterhaltsberechtigter  kann  statt  der  ihm  zukom- 
menden Rente  eine  Abfindung  in  Kapital  verlangen,  wenn 
ein  wichüger  Grund  vorliegt  (BGB.  843;  vgl.  844;  —  1580). 

Die  Ersatzpflicht  des  von  einem  Verlöbnisse  Zurück- 
tretenden fällt  in  jedem  Falle  weg,  wenn  ein  v^ichüger 
Grund  für  den  Rücktritt  vorliegt  (BGB.  1298;   vgl.  1299). 

In  einigen  Fällen  wird  unser  Ausdruck  des  wichtigen 
Grundes  allerdings  auch  für  das  richtige  Ausführen  von 
weiter  bestehendenRechtsverhältnissen  gebraucht  Im  bürger- 
lichen Gesetzbuche  kommt  er  so  dreimal  vor:  Bei  der  Ver- 
weigerung der  Erlaubnis  zur  Untermiete  (BGB.  549);  — 
zur  Vorlegung  einer  Sache  (actio  ad  exhibendum)  an  einem 
andern  Orte,  als  sie  sich  gerade  befindet  (BGB.  811);  — 
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Ersetzung  der  elterlichen  Einwilligung  durch  das  Vonnund- 
schaftsgericht,  wenn  jene  einem  YoIljährigenEinde  zu  dessen 
Eheschliefsung  verweigert  wird  (BGB.  1308).  In  diesen 
Sachlagen  ist  die  frühere  Lehre  über  Leistung  nach  Treu 
und  Glauben,  sowie  die  Yermeidung  eines  Mifsbrauches  in 
Familienrechten  einzusetzen.  Die  Abgrenzung  macht  keine 
Schwierigkeit  Hier  bleiben  wir  bei  dem  Einflüsse  eines 
tviehttgen  Grundes  für  die  Beendigung  eines  Rechtsver- 
hältnisses stehen. 

Die  Übersicht  zeigt,  dafe  diese  Frage  von  einer  aulser- 
ordenüichen  Bedeutung  für  die  unmittelbare  Praxis  auf  den 
verschiedensten  Gebieten  ist  Das  blofee  Zurückgehen  auf 
Beispiele  wird  sich  hier  deshalb  als  besonders  mangelhaftes 
Yerfahren  erweisen.  Man  mufs  selbstverständlich  sich  erst 
des  Begriffes  vom  uncMigen  Grunde  versichern;  und  kann 
ihn  dann  durch  geeignete  Einzelanwendung  erläutern. 

Es  wird  keiner  näheren  Ausführung  bedürfen,  daJs  es 
sich  bei  imserem  Begriffe  um  den  Gedanken  einer  ge- 
rechtfertigten Rücksichtnahme  handelt  Ein  innerlich 
wohl  begründetes  Rechtsverhältnis  war  vorhanden;  dessen 
Entstehung  und  Lihalt  zu  keiner  Beanstandung  Anlals  ge- 
geben. Nunmehr  hat  sich  die  Sachlage  so  gewandelt,  dals 
dem  einen  Teile  die  Fortsetzung  seiner  Pflichten  nicht  xu- 
gemutet  werden  kann:  Etiam  ea,  quae  rede  constiterunt, 
resolvi  putant,  cum  in  eum  casum  recciderunt,  a  quo  rum 
potuissent  consistere  (D.  XLV  1,  98,  pr.  i.  f.).  Die  tech- 
nisch geformten  Bestimmungen  der  Gesetze  und  der 
nach  ihnen  ergangenen  Rechtsakte  reichen  nicht  aus,  um 
den  hier  aufgetretenen  Zweifel  zu  ertöten:  Man  muls  auf 
die  Erwägung  der  sachlichen  Berechtigung  des  zweifel- 
haft gewordenen  Rechtsverhältnisses  eingehen.    Um  diese 
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aber  zu  bejahen  oder  zu  verwerfen,  ist  die  Methode,  in 
der  man  zu  richtigem  Bechtsinhalte  überhaupt  nur  gelangen 
mag,  auf  den  besonderen  &ang  dieser  Gedanken  anzu«- 
wenden. 

Daraus  ergibt  sich  folgende  Begriffsbestimmung: 

Ein  wichtiger  Grund  ist  ein  Umstand,  der  die 
Erreichung  des  von  der  Sonderverbindung  gewoll- 
ten Zieles  nach  den  Grundsätzen  des  richtigen 
Bechtes  unmöglich  macht 

Da  aber  in  unserer  jetzigen  Frage  es  sich  nur  darum 
handelt:  ob  ein  bestehendes  Rechtsverhältnis  weiter  dauern 
soll  oder  nicht,  —  so  kommen  als  leitende  Normen  immer 
nur  die  auf  das  Bestehen  gerichteten  Grundsätze  zur  Durch- 
führung; also  jeweils  der  erste  Grundsatz  des  Achtens,  wie 
der  des  Teilnehmens.  Dadurch  erfährt  der  gewonnene  Be- 
griff des  vnchügen  Grundes  eine  bedeutend  vereinfachte 
Anwendung.  Und  man  kann  ihn  weitergehend  nun  auch 
so  erläutern,  dals  er  sich  in  doppelter  Richtung  einfluls- 
reich  erweist:  1.  Als  ein  die  Sachlage  derartig  verändernder 
Umstand,  dafs  der  Inhalt  des  WoUens  eines  der  Verbun- 
denen der  Willkür  des  andern  anheimfiele.  2.  Als  ein 
Moment,  welches  den  einen  Beteiligten  nach  Willkür  vom 
sozialen  Zusammenwirken  ausschlösse. 

Hieraus  ist  alsbald  ein  weiteres  zu  folgern:  Die  mafe- 
gebliche  Bestimmung  des  hier  besprochenen  Begriffes  und 
seiner  praktischen  Anwendung  wird  durch  die  Grund- 
sätze des  richtigen  Rechtes  geliefert  Damit  ist  aber 
gegeben,  dals  das  so  angezeigte  Ergebnis  durch  ein  privates 
Rechtsgeschäft  nicht  beiseite  gebracht  zu  werden  vermag. 
Insbesondere  würde  eine  Vereinbarung,  welche  die  Kündi- 
gung in  den  oben  citierten  Fällen  wegen  vnchtigen  Grundes 
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beschränken  oder  aufheben  wollte,  nicht  mehr  innerhalb 
der  Grenzen  der  Vertragsfreiheit  sein.  In  einem  beson- 
deren Falle  hatten  die  Gesellschafter  sich  gegenseitig  für 
den  Fall  des  Rücktrittes  eine  bestimmte  Abfindungssumme 
versprochen,  die  der  gerade  Kündigende  dem  andern  Teile 
zu  zahlen  hätte.  Auch  dieses  wurde  mit  Recht  vom  Ge- 
richte für  ungültig  erklärt,  sobald  der  Rücktritt  wegen  wich^ 
Hgen  Grundes  erfolgt  war. 

Die  weiter  erläuternden  Beispiele  ordnen  sich  wiederum 
nach  den  beiden  hier  einzusetzenden  Grundsätzen.  Diese, 
sowie  die  Handhabung  der  Sondergemeinschaft,  als  Yor- 
bild  des  richtigen  Rechtes,  werden  als  geläufig  nun  ange- 
nommen; und  die  Ausführung  unter  Anlehnung  an  die 
Typik  der  Leistungen  vorgebracht  werden. 

1.  Ein  tüichtiger  Grund  nach  dem  Grundsatze  des 
Achtens. 

a)  Es  wird  dem  einen  Teile  ein  einseitiger  MiCsbrauch 
seiner  Person  von  der  anderen  Seite  angesonnen. 

Dies  kommt  bei  dem  begründeten  Rücktritte  vom  Ver- 
löbnisse zur  Erwägung.  Zutreffender  Ansicht  nach  bedeutet 
dasfelbe  ein  rechtiiches  Treuverhältnis,  wonach  jeder  Teil 
verpflichtet  ist:  das  zur  demnächstigen  Eingehung  der  Ehe 
Nötige  vorzunehmen;  wenngleich  nicht:  die  Ehe  selbst  ab- 
zuschliefsen.  Dais  die  Untersuchung  darauf  gerichtet  wer- 
den soll,  ob  eine  Lösung  nach  wichtigem  Grunde  ge- 
schehen, zeigt  gerade,  daCs  ein  rechtliches  Verhältnis 
bestand;  für  welches  selbstredend  ein  anderer  begründender 
Umstand,  als  ein  Vertrag,  nicht  in  Frage  kommt  Hier- 
nach wird  in  diesem  Zusammenhange  ein  vnchUger  Grund 
jeden  Umstand  bedeuten,  unter  dem  das  Ziel  der  ehelichen 
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Lebensgemeinschaft  nicht  erreicht  werden  kann:  weil  der 
eine  Teil  nicht  im  stände  ist,  jenen  Gedanken  zu  verwirk- 
lichen. Es  mag  sein  Tun  oder  seine  Eigenschaft  sein,  die 
dieses  nicht  zulälst  Der  Bruch  der  Verlöbnistreue  gehört 
unter  allen  Umständen  hierher;  wie  sich  aus  der  obigen 
wesentlichen  Bezugnahme  auf  die  Vorbereitung  der  Ehe 
notwendig  ableitet  —  Die  mögliche  Umkehrung  der  Frage 
in  BGB.  1299  ergibt  sich  dabei  von  selbst. 

Man  hat  gefragt,  ob  Ooiihsigkeü  einen  gerechtfertigten 
Grund  zur  unmittelbaren  Entlassung  abgebe.  Es  war  in 
einem  grofeen  Betriebe  einem  Arbeiter  ohne  Einhaltunjg 
einer  Frist  gekündigt  worden,  weil  er  trotz  mehrfacher 
Aufforderung  des  Prinzipales  sich  geweigert  hatte,  seine 
Ehe  kirchlich  einsegnen  zu  lassen.  Ein  gesichertes  Urteil 
wird  sich  gewinnen  und  begründen  lassen,  wenn  man  den 
oben  angegebenen  Begriff  des  wichtigen  Grundes  scharf 
festhält  Danach  darf  nicht  ein  fertiger  Mafsstab  von  aufsen 
her  eingebracht  werden.  Es  ist  vielmehr  der  eigene  Zweck 
der  gedachten  Sondergemeinschaft  zu  beobachten;  und  zu 
prüfen,  ob  dessen  Erreichung  bei  dem  fraglichen  Verhalten 
des  einen  Teiles  dem  andern  nur  unter  Verletzung  der  Grund- 
sätze des  richtigen  Rechtes,  hier  mit  einseitigem  Aufopfern 
seiner  Person,  möglich  ist  Das  kann  bei  einem  gewöhnliehen 
Fabrikbetriebe  nicht  ohne  weiteres  für  die  hier  gestellte 
Frage  behauptet  werden.  Bei  einem  Angestellten,  der  in 
die  häusliche  Gemeinschaft  aufgenommen  wird,  kann  es 
zweifelhafter  sein.  Und  sicher  wird  es  zum  Exempel  vor- 
liegen, wenn  eine  Gesellschaft  oder  ein  .Dienstverhältnis 
gerade  zu  dem  Zwecke  der  Ermöglichung  religiöser  Andacht 
begründet  wurde;  und  nun  plötzlich  der  eine  Teil  so  ver- 
fahren würde,  wie  oben  gefragt  wurde. 
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Die  Herausforderung  des  Geßchäftsherm  zum  Zwei- 
kampfe mit  einem  Angestellten  ist  mit  Fug  als  taichiiger 
Grund  zur  einseitigen  Lösung  des  Verhältnisses  bezeichnet 
worden.  Denn  hier  liegt  die  Unmöglichkeit,  weiterhin  das 
Yorgestreckte  Ziel  der  seitherigen  Sondergemeinschaft  in 
übereinstimmendem  Zusammenwirken  zu  erreichen,  klar  zu 
Tage. 

Umgekehrt  sagt  schon  die  preufsische  Gesindeordnung 
Yon  1810:  Das  Gesinde  kann  den  Dienst  ohne  vorhergehende 
Äufkündigu7(g  verlassen:  . .  .  Wenn  die  Herrschaft  dasfelbe 
XU  Handlungen,  welche  under  die  Gesetze  oder  toider  die 
guten  Sitten  laufen,  hat  verleiten  wollen  (138);  übernommen 
in  Gewerbeordnung  124,  3.  Wann  das  vorliegt,  ist  aus  dem 
zweiten  Abschnitte  dieses  Buches  zu  entnehmen.  In  der 
Zumutung  zu  einer  solchen  Handlung  liegt  der  persönliche 
MiTsbrauch,  der  zu  der  Durchführung  einer  Sondergemein- 
schaft nach  richtigem  Rechte  untauglich  macht 

b)  Mifsbrauch  von  Angehörigen  des  einen  Teiles 
durch  die  andere  Seite. 

Wenn  Kinder  in  Pension  gegeben  werden,  so  ist  dies 
ein  Vertrag,  der  vor  einer  gewöhnlichen  Dienstmiete  durch 
ein  besonderes  Vertrauensverhältnis  ausgezeichnet  ist  Eine 
schlechte  Behandlung  der  Kinder  genügt  nach  dem  oben 
hervorgehobenen  Gesichtspunkt  natürlich  zum  sofortigen 
einseitigen  Rücktritte.  Aber  auch  eine  genügend  begrün- 
dete Befürchtung  vor  solcher  Behandlung  würde  für  jenes 
ausreichen;  beispielsweise  Streitigkeiten  der  Eltern  mit  dem 
Übemehmer  d^r  Pension  über  die  rechte  Besorgung  und 
Verpflegung  der  Kinder. 

Die  Verführung  von  Kindern  und  anderen  rechtlich 
Anvertrauten  durch  Bedienstete  ist  ein  wichtiger  Grund  zur 
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Aufhebung  ohne  Kündigungsfrist;  und  als  solcher  aus  den 
obigen  Erwägungen  einfach  zu  entnehmen  (vgl.  auch  preuls, 
Ges.O.  120). 

Auch  war  in  früheren  Erörterungen  darauf  hingewiesen, 
dals  ein  Lehrlingsvertrag  alsbald  gekündigt  werden  kann, 
sobald  der  Hauptzweck  der  Ausbildung  des  Lehrlings  bei 
der  Führung  der  Anleitung  durch  den  Leh4ierm  nicht  er- 
reicht werden  kann  (S.  348).  Die  Gewerbeordnung  wendet 
in  127  b  nicht  den  Ausdruck  des  wichtigen  Grandes  an, 
sondern  verleiht  die  Befugnis  zur  Auflösung  des  Lehrver- 
hältnisses (abgesehen  von  besonderen  technisch  gefalsten 
Gründen  des  Gesetzes),  wenn  der  Lehrherr  seine  gesetzlichen 
Verpflichtungen  gegen  den  Lehrling  in  einer  die  Gesundheit , 
die  Sittlichkeit  oder  die  Äusbildtmg  des  Lehrlings  gefähr- 
denden Weise  vernachlässigt,  oder  das  Recht  der  väter- 
lichen Zucht  mifsbrauchty  oder  zur  Erfüllung  der  ihm 
vertragstnäfsig  obliegenden  Verpflichtungen  unfähig  wird. 
Damit  ist  der  Praxis  die  weitere  Ausführung  der  vorge- 
tragenen Lehre  wesentlich  erleichtert 

c)  Ein  wichtiger  Grund  in  Fürsorge  für  das  Ver- 
mögen. 

Ein  Buchhalter  war  bei  einem  Konsumvereine  ange- 
stellt Der  Vorstand  hatte  beschlossen,  bedruckte  Marken- 
beutel zu  bestellen;  und  zwei  Firmen  zum  Wettbewerb  auf- 
zufordern. Die  eine  forderte  für  10000  Beutel  90,  die 
zweite  87,50  Mark.  Der  Buchhalter  teilte  das  der  ersten 
Firma  insgeheim  mit,  und  diese  schickte  nun  schnell  ein 
Angebot  auf  85  Mark.  Darauf  entliefs  der  Vorstand  den 
Buchhalter  ohne  Kündigungsfrist  Dieser  klagte  den  Gehalt 
für  zwei  Monate  ein,  die  sonst  noch  ausgehalten  werden 
mu&ten.    Das  Amtsgericht  gab   der  Klage   statt,    die  Be- 
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Tufungsinstanz  wies  sie  ab.  In  der  Tat  kann  nicht  sche- 
matisch jede  Pflichtwidrigkeit  als  ein  wichtiger  Grund  in 
der  hier  erörterten  Bedeutung  aufgestellt  werden.  (Anders 
bei  der  Gesellschaft  nach  BGB.  723).  Es  kommt  in  objek- 
tiver Weise  darauf  an,  ob  das  Ziel  des  Zusammenwirkens 
an  sich  während  der  Kündigungsfrist  noch  erreichbar  er- 
scheint Nur  bei  voller  Verneinung  dieser  stärkeren  Frage 
ist  der  einseitige  und  sofortige  Rücktritt  zu  gestatten.  Hier- 
nach hat  das  Urteil  der  ersten  Instanz  im  vorliegenden  Falle 
mehr  für  sich. 

Anders  stand  es  nach  einem  Tatbestande,  in  welchem 
ein  Küchenchef  mit  der  Buffetdame  heimlich  verlobt  war; 
und  beide  gemeinsam  den  Besitzer  des  Gasthofes  hinter- 
gingen (cf.  D.  XIX  2,  38;  C.  IV  65,  22). 

Für  einseitiges  Kündigungsrecht  des  Gesellschafters 
(BGB.  723)  gaben  schon  die  Besponsen  der  römischen  Ju- 
risten mancherlei  Anleitung:  Nee  ienebitur  pro  sodo  qui 
ideo  renuntiavit,  quia  condicio  quaedam,  qua  societas  erat 
coita,  ei  mm  praestatur:  aut  quid  si  ita  iniuriosus  et 
damnosus  socius  sitj  ut  non  expediat  eum  pati?  —  vel 
quod  ea  re  frui  non  Uceat,  cuius  gratia  negotiatio  stiscepta 
sit?  —  Idemque  erit  dicendum,  si  sodus  renuntiaverit  so- 
cietati,  qui  rei  publicae  causa  diu  et  invitus  sit  afuturus: 
quamvis  nonnumquam  ei  obici  possit,  quia  potuit 
et  per  alium  societatem  administrare  vel  socio  com- 
mittere;  sed  hoc  non  aUas^  nisi  vaJde  sit  idoneus  sodtis  aut 
faciUs  afuturo  etiam  per  alium  societatis  administratio  (D. 
XVn  2, 14 — 16  pr.).  Das  kann  in  dem  Tenor  der  getroffenen 
Entscheidungen  nur  eine  mustergültige  Abwägung  bedeuten. 

Eine  eigentümliche  Endigung  wegen  wichtigen  Grundes 
ist  die  Ersetzung   einer  Beute  durch  eine  Kapitalzahlung. 
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Es  liegen  neueste  Entscheidungen  vor,  nach  denen  dies 
zuzubilligen  ist,  wenn  der  nach  BGB.  843  ersatzpflichtige 
Yerletzer  nicht  in  der  Lage  ist,  Sicherheit  für  die  Zahlung 
der  Beute  zu  leisteh.  Das  wird  überall  richtig  sein,  wo 
in  der  besonderen  Sachlage  der  erste  Grundsatz  des  Achtens 
sonst  nicht  durchdränge. 

Nur  eine  besondere  Anwendung  der  hier  besprochenen 
Lehre  bietet  die  Frage  nach  dem  Einflüsse  eines  fehlenden 
Interesse  des  Gläubigers  an  der  Erfüllung.  Es  ist  zu- 
zugeben, dafs  die  so  gestellte  Frage  in  ihrer  Fassung  und 
Bedeutung  nicht  ganz  scharf  ist  Sie  führte  als  solche  in 
der  früheren  Pandektendoktrin  auf  einige  Stellen  des  Corpus 
Juris  zurück;  die  teils  aus  der  Bezugnahme  auf  die  ihrer 
Zeit  nötige  Geldkondemnation  sich  erklären  mögen,  teils 
in  der  Begründung  ihres  Entscheides  nicht  immer  zu- 
treffend oder  erschöpfend  sich  darstellen.  Aber  ganz  läfet 
sich  der  Zweifel  wegen  des  Wegfalles  des  Grundes  einer 
Forderung  nicht  beiseite  schieben.  Und  in  der  neueren 
Gesetzgebung  hat  das  hinterher  geschwundene  Interesse  des 
Gläubigers   eine   erneut  zu  beachtende  Bedeutung  erlangt 

Dabei  kann  zweierlei  getrennt  werden.  Das  eine  Mal 
darf  der  Gläubiger  eine  unvollständige  oder  verspätete  Er- 
füllung zurückweisen,  wenn  er  kein  Interesse  mehr  daran 
hat.  Dies  hat  das  Gesetzbuch  bei  der  Durchführung  der 
gegenseitigen  Verträge  bekanntermalsen  bedeutsam  vorge- 
sehen. Alsdann  ist  zwar  auch  nicht  blofs  subjektives  Be- 
lieben des  Gläubigers  einzusetzen,  sondern  ein  objektiv 
begründetes  Interesse.  Allein  er  braucht  natürlich  dazu 
nur  nachzuweisen,  dafe  ihm  jetzt  Opfer  zugemutet  werden, 
welche  er  bei  einer  korrekten  Ausführung  der  Sonder- 
gemeinschaft seitens  des  Schuldners  nicht  gehabt  haben  würde. 
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Zum  andern  kann  unsere  Frage  zu  Gunsten  des  Pflich- 
tigen auftreten. 

Es  war  jemand  schuldhaft  durch  einen  andern  verletzt 
worden.  Letzterer  erkannte  seine  Entschädigungspflicht  an, 
da  jener  nun  arbeitsunfähig  war.  Nach  längeren  Ver- 
handlungen einigten  sie  sich  vergleichsweise  über  die  Höhe 
einer  Rente.  Nach  einem  Jahre  wurde  der  Verletzte  voll- 
ständig gesund  und  wieder  arbeitsfähig.  Wäre  der  Schuld- 
ner durch  Gerichtserkenntnis  rechtskräftig  verurteilt  worden, 
so  würde  CPO.  323  Platz  greifen  können.  Für  einen  pri- 
vaten Vertrag  gibt  es  eine  entsprechende  gesetzliche  Be- 
stimmung nicht  —  Der  Mieter  eines  Ladens  hatte  sich 
unter  Vertragsstrafe  ausbedungen,  dals  der  Eigentümer 
nicht  einen  anderen  Laden  seines  Hauses  an  einen  Ge- 
schäftsmann vermiete,  der,  ebenso  wie  der  Mieter,  ein 
Wäschegeschäft  betriebe.  Bald  darauf  gibt  der  Mieter 
diesen  Zweig  auf  und  beginnt  einen  GigarrenhandeL  Der 
Vermieter  gibt  jetzt  den  benachbarten  Laden  an  ein  Wäsche- 
geschäft ab  (vgl  S.  544). 

Die  Entscheidung  solcher  Fragen  ist  nach  Grundsätzen 
des  richtigen  Bechtes  nicht  schwierig.  Das  von  der 
Sondergemeinschaft  gewollte  Ziel  ist  nach  eigenem  Ent- 
schlüsse des  einen  Teiles  aufgegeben,  und  seine  Erreichung 
unmöglich  geworden.  Soweit  das  der  Fall  ist,  kann  er 
nicht  trotzdem  verpflichtende  Folgen  für  den  andern  Teil 
für  sich  geltend  machen,  welche  blofs  als  Tätigkeiten  für 
die  Verfolgung  des  früher  gehabten  Zweckes  sachlichen 
Sinn  besalsen.  So  entschieden  die  Römer  im  Falle  eines 
formlosen  Erlasses  einer  Forderung,  welchem  ein  StraE- 
versprechen  mit  Stipulation  beigefügt  war:  dals  der  Schuld- 
ner,  welcher  die  Einrede  jenes  Erlasses   vorbrächte,   die 
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Tertragsstrafe   damit  als  empfangen  annehmen  mülste  (D^ 
n  14,  10,  1;  —  cf.  D.  XXVn  9,  10). 

Wohl  aber  kann  es  nun  zweifelhaft  sein,  ob  nach  dem 
geltenden  bürgerlichen  Rechte  die  Rücksichtnahme  auf 
solche  grundsätzlich  richtigen  Endigungsgründe  von  For- 
derungen gestattet  ist  Soweit  solche  Forderungen  auf  Ver- 
trägen beruhen,  wird  es  zu  bejahen  sein.  Denn  deren 
Sinn  ist  nach  Treu  und  Olauben  festzustellen,  also  in 
zweifelhaften  Punkten  mit  unseren  Grundsätzen  zusammen- 
stimmend zu  halten  (vgl.  8.  527).  Soweit  dieses  nicht  an- 
gezeigt ist,  kann  auf  richtig  ermächtigende  Normen  imseres 
positiven  Rechtes  nicht  verwiesen  werden.  Und  dessen 
Schweigen  vermag  in  seinem  wirklichen  Sinne  wohl,  nur 
als  Ausschlieisung  jener  Rücksichtnahme,  bei  allen  ein- 
seitigen und  bei  den  gesetzlichen  Schuldverhältnissen,  ge- 
deutet zu  werden. 

2.  Ein  tvichtiger  Grund  nach  dem  Grundsatze  des  Teil- 
nehmens. 

Es  kann  nicht  zweifelhaft  sein,  dals  auch  für  Aus- 
schliefeungsrechte  uncktige  Gründe  zu  ihrer  Endigung  ein- 
treten können.  Die  allgemeine  Bestimmung  des  Begriffes, 
die  oben  (S.  565)  gegeben  wurde,  mufs  in  angezeigter  Sach-. 
läge  notwendig  dahinführen.  Dann  [handelt  es  sich  um 
Fälle,  in  denen  bei  rücksichtsloser  Behauptung  des  Aus- 
schliefsimgsrechtes  ein  anderer  rechtlich  Verbundener  ver- 
einzelt sich  überlassen  würde.  Er  mülste  den  Ausschlufe 
von  der  sozialen  Gemeinschaft  mit  seiner  Person  über- 
nehmen; mit  ihr  das  unbedingte  Bestehen  jen^s  Rechtes 
■bezahlen.  Dies  würde  ihn  mithin  zu  einem  nach  sachlicher 
Willkür  des  andern  ausgeschlossenen  Gegenstand  machen. 
Und  in  der  Sondergemeinschaft,  in  der  er  in  solcher  Sach- 
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läge  mit  dem  ausschlielseiid  Berechtigten  erwogen  wird, 
gegen  den  Gedanken  eines  richtigen  Zusammenlebens 
verstofsen;  welches  nach  rechten  Prinzipien  alsdann  nur 
durch  Tilgung  des  fraglichen  Ausschliefsungsrechtes  erhalten 
werden  mag. 

Man  sieht,  dals  es  die  oft  berührten  Falle  der  Not 
sind,  deren  sachlich  zutreffende  Behandlung  hiemach  sich 
liefert.  Die  Geschichte  der  Notstandslehre  liefert  viele 
Wendungen  von  Tatbeständen  und  ihrer  begründeten  Er- 
wägung und  Entscheidung.  Jetzt  sind  sie  dem  technisch 
gefafsten  Rechte  unterstellt;  und  es  werden  nicht  leicht 
daneben  noch  Aufgaben  erstehen,  in  denen  in  gleicher  Art 
ein  Urteil  nach  den  Grundsätzen  des  richtigen  Rechtes  un- 
mittelbar zu  fällen  ist. 

Im  besonderen  sind  mit  ihnen  nicht  solche  Bechtsfälle 
zu  verwechseln,  in  denen  die  Erfüllung  eingegangener 
Pflichten  nur  mit  neuen  Opfern  unvorhergesehener  Art 
sich  möglich  macht  Ein  Inspektor  hatte  das  Landgut  eines 
schwer  erkrankten  Besitzers  zu  verwalten,  der  im  Süden 
weilen  mufste.  Da  fiel  ihm  selbst  ein  kleineres  Besitztum 
in  einer  anderen  Provinz  zu,  das  nun  seine  eigene  Füis 
sorge  dringend  forderte.  Ist  dieses  für  ihn  ein  tmchüger 
Grund  zu  einseitigem  Bücktritte  ohne  Wahrung  einer  Kün- 
digungsfrist? —  Die  Frage  kann  auch  in  sonstiger  Lage 
entsprechend  auftauchen.  Man  denke  an  die  Möglichkeit, 
dais  einem  weiblichen  Bediensteten  gerade  jetzt  eine  Ge- 
legenheit zu  guter  Verehelichung  sich  bietet  (vgl.  preuls. 
Ge8.0.  54).  Oder:  dafs  ein  Gasthof  dem  Beisenden  dieYor- 
teile  einer  Pension  nur  bei  längerem  Aufenthalte  mit  acht- 
tägiger Kündigungsfrist  gewährt;  der  Beisende  aber  aus  per- 
sönlichen Gründen  sich  zu  plötzlicher  Abreise  genötigt  sieht 


Digitized  by 


Google 


—     575     ^ 

Die  Erwägung  dieser  Tatbestände  ist  methodisch  nicht 
unwichtig;  und  mag  in  diesem  Interesse  hier  in  Kürze  noch 
betont  werden. 

Man  muis  bei  der  Frage  nach  dem  Vorhandensein 
eines  tmchtigen  Grundes  in  der  hier  zu  behandelnden  Rich- 
tung sich  davor  hüten,  ausschliefsUch  von  der  Seite  der 
einen  Person  auszugehen,  die  vielleicht  auf  den  ersten 
Blick  besonders  benachteiligt  erscheint.  Der  Zweifel  ist 
objektiv  zu  erwägen.  Es  konmit  ausschlaggebend  darauf 
an,  ob  das  besondere  Ziel  der  Sondergemeinschaft  unter 
Wahrung  der  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  noch  er- 
reicht werden  kann.  Und  dabei  sind  wieder  die  zwei  Seiten 
des  Bestehens  und  des  Ausführens  zu  unterscheiden. 
In  den  zuletzt  aufgeworfenen  Rechtsfragen  ist  aber  für 
eine  abreilsende  Verneinung  des  objektiv  wohl  begründeten 
Schuldverhältnisses  in  dessen  eigenem  Sinne  auch  unter 
der  veränderten  Sachlage  zunächst  kein  AnlaTs  gegeben. 
Es  ist  ein  Umschwung  nur  dahin  eingetreten,  dafs  der 
eine  Teil  bei  der  Erfüllung  seiner,  nach  wie  vor  gegen- 
ständlich begründeten  Pflichten  besondere  Opfer  bringen 
mulste.  Also  kann  die  unveränderte  Weiterführung  mit 
den  Grundsätzen  des  richtigen  Ausführens  von  Rechts- 
verhältnissen nicht  zusammenstimmen.  Mit  anderen  Worten: 
Jene  letzten  Rechtsfälle  stehen  nicht  unter  der  Entscheidung 
der  Auflösung  wegen  tmckiigen  Grundes,  sondern  unter 
derjenigen  der  Erfüllung  und  Leistung  nach  Treu  und 
Glauben. 
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ni. 

Yerschuldete  Zerrfittung  einer  Ehe. 

Die  Scheidung  einer  Ehe  ist  an  sich  nichts  anderes, 
als  die  Lösung  eines  rechtlichen  Verhältnisses,  weil  ein 
füicktiger  Grund  vorliegt  Auf  den  Unterschied  von  Schei- 
dung und  von  Aufhebung  der  ehelichen  Gemeinschaft 
kommt  dabei  an  dieser  Stelle  nichts  an;  da  sowohl  die 
Lösung  der  Ehe  dem  Bande  nach,  als  auch  die  modifizierte 
Trennung  von  Tisch  und  Bett  im  heutigen  Rechte  unter 
den  gleichen  Voraussetzungen  in  Erage  tritt 

Nach  der  methodischen  Erwägung,  die  wir  zuletzt  an- 
gegeben haben,  ist  ein  sachlich  zwingender  Orund  zur 
Ehescheidung  dann  anzunehmen,  wenn  das  gewollte  Ziel 
der  ehelichen  Gemeinschaft  in  einem  besonderen  Falle  nach 
den  Grundsätzen  des  richtigen  Bechtes  sich  weiterhin  nicht 
erreichen  lädst  Wir  werden  daher  zuerst  auf  den  Grund- 
gedanken der  ehelichen  Verbindung  eingehen;  und  sodann 
die  Anwendung  der  Grundsätze  in  ausgewählter  Kasuistik 
anfügen.  Auf  anerkannte  Abirrungen  von  der  begründeten 
Anschauung  der  Ehe  soll  hier  nicht  Bücksicht  genommen 
werden;  auch  nicht  auf  die  kurios  gewordenen  Eingangs- 
Bätze  des  preulsischen  Allgemeinen  Landrechtes  in  seinem 
zweiten  Teile. 

Li  der  Ehe  soll  sich  der  Gedanke  verkörpern,  dab 
bei  voller  Hingebung  der  eigenen  Person  diese  in  dem 
Empfange  der  gleichen  bedingungslosen  Hingabe  des  an- 
dern Teiles  sich  wiedergewinnt;  eine  Auffassung,  die  in 
anderem  Zusammenhange  bei  Gelegenheit  schon  von  uns 
verwertet  worden  ist  (S.  363).  Nun  kann  aber  durch  das 
Verhalten   des   einen  Ehegatten   ein .  Widerspruch    in   die 
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Betätigung  jenes  Gedankens  gebracht  werden.  Das  würde 
ein  Benehmen  sein,  worin  zum  Ausdrucke  kommt,  daGs  er 
nicht  gewillt  ist,  seine  vollkommene  Hingabe  an  den  andern 
Teil  jetzt  oder  weiterhin  zu  leisten;  gleichviel  ob  ihm  dieses 
vollständig  oder  nnr  undeutlich  oder  gar  nicht  zu  eigener 
BewuTstheit  gelangt  ist  Denn  immer  würde  darin,  von 
sich  aus  gegeben,  das  Ansinnen  an  den  andern  Gatten 
liegen,  dafs  er  ein  Gegenstand  des  subjektiven  Beliebens, 
der  blofsen  Willkür  jenes  sich  Verfehlenden  werde. 

Die  eheliche  Treue  ergibt  sich  sonach  als  einfache 
Ausführung  des  folgerichtigen  Denkens.  Ihre  Forde- 
rung hat  zunächst  gar  nicht  —  wie  modemer  Subjektivis- 
mus in  naiver  Weise  es  wähnte  —  mit  unklar  gefühlter 
moralischer  Lehre  etwas  zu  tun,  oder  gar  mit  blofeer  Über- 
lieferung unbewiesener  oder  unbeweisbarer  Dogmen.  Viel- 
mehr baut  sie  sich  auf  dem  notwendigen  Wunsche  auf, 
einen  Widerspruch  der  Gedanken  zu  vermeiden. 

Wer  sich  oder  andere  Menschen  aber  zum  blofsen 
Mittel  für  bedingten  Zweck  herabdrückt,  wer  den  Gedanken 
des  Selbstzweckes,  als  der  Idee  der  Menschheit,  in  sich 
nicht  achtet,  sondern  Menschen  wie  Tiere  und  andere 
Sachen  behandelt,  der  veifährt  lediglich  unlogisch,  wenn 
er  nun  doch  wieder  wünscht,  dafe  gerade  er  selbst  von 
anderen  trotzdem  als  Träger  eines  unbedingten  Zweckes 
geehrt  werde;  dals  er  nicht  auch  der  Behandlung  als  eines 
beschränkten  Mittels  für  fremde  Ziele  kurzer  Hand  verfalle 
und  von  dritten  die  Stellung  eines  Objektes  angewiesen 
erhalte. 

Nun  liegt  aber  in  der  geschlechtlichen  Hingabe  die 
Einräumung  einer  willkürlichen  Verfügung  des  andern  über 
die  Persönlichkeit  jenes.    Und  es  verbleibt  zur  Vermeidung 
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der  genannten  Folgerungen  nur  das  Mittel,  von  dem  vor- 
hin, bei  der  Eiuführong  des  Begriffes  der  Ehe,  die  Bede 
war.  Also  kommt  hier  alsbald  ein  Widerspruch  mit 
der  eingegangenen  ehelichen  Gemeinschaft  zumYorscheine, 
wenn  ein  Bechtsverhaltnis  aufrecht  erhalten  werden  sollte, 
dessen  Durchführung,  da  es  auf  beiderseitiger  vollendeter 
Hingabe  fuist,  durch  den  einen  Teil  unmöglich  gemacht  wird. 

Und  da  fernerhin  mit  der  verschmelzenden  und  dauern- 
den geschlechtlichen  Gemeinschaft  eine  vollkommene  Yer- 
bindung  des  Lebens  und  Seins  überall  folgerichtig  be- 
stehen muls,  so  würde  auch  eine  contradictio  in  adiecio 
behauptet  sein,  wenn  unter  Aufrechterhaltung  der  Ehe  im 
ganzen  ein  willkürlicher  Bruch  im  einzelnen  vorgenommen 
werden  dürfte. 

Hiemach  lielse  sich  denken,  dafs  eine  Gesetzgebung 
einmal  käme,  welche  über  Gründe  der  Ehescheidung  im 
einzelnen  gar  nichts  bestimmte.  Yielleicht,  dafs  sie  vor- 
zöge, eine  allgemeine  Yerweisung  —  etwa  mit  den  Worten 
des  vnehtigen  Grundes  —  auszusprechen;  oder  auch  mit  der 
Betonung  des  Wesens  der  Ehe  sich  begnügte,  woraus  die 
eben  genannte  Yerweisung  zutreffender  Art  von  selbst  zu 
folgern  sein  würde.  In  jedem  Falle  aber  ist  mit  dieser 
gesetzgeberischen  Möglichkeit  stets  gemeint,  dafs  das  Becht 
seines  Zieles  zum  Bichtigen  sich  bewufst  sei;  und  nicht 
einfach,  wie  nach  römischem  Bechte,  dem  subjektiven 
Belieben  des  einen  Ehegatten  den  Bestand  der  Ehe  frei 
stellte. 

Aber  die  uns  heute  interessierenden  Gesetzgebungen 
sind  nicht  so  vorgegangen,  wie  soeben  für  möglich  erachtet 
wurde.  Sie  haben  sich  zunächst  des  einen  Weges  bedient^ 
der  im   vorigen   Buche   unter  den   Mitteln   des   richtigen 


Digitized  by 


Google 


—     579     — 

Rechtes  geschildert  wurde:  Sie  haben  selbst  in  technischer 
Formung  ausgesprochen,  unter  welchen  besonderen 
Yoraussetzungen  die  Scheidung  einer  Ehe  ztilässig  sein 
soll.  So  jetzt  auch  das  bürgerliche  Gesetzbuch  mit  drei 
Paragraphen  (1365—1367).  Hierdurch  ist  die  Möglichkeit 
der  Ehescheidung  aber  in  der  Sache  nicht  erschwert, 
sondern  im  Gegenteile  —  den  Schloisfölgerungen  aus  dem 
gesetzlichen  Grundgedanken  der  Ehe  gegenüber  —  wesent- 
lich erleichtert  worden.  Die  Ehe  ist  die  dauernde 
Lebensgemeinschaft  Eine  einmalige  Verfehlung  des  einen 
Ehegatten,  nach  einem  der  gesetzlich  angegebenen  Gründe, 
braucht  nicht  notwendig  die  weitere  Erreichung  des  ge- 
wollten ehelichen  Zieles  unmöglich  zu  machen;  und  blols 
dieses  würde,  nach  oben  Bemerktem,  die  Trennung  der 
Ehe  aus  gutem  Grunde  rechtfertigen.  Das  ist  auch  die 
Erwägung,  welche  die  Vertreter  der  kanonischen  Lehre 
für  ihre  Verwerfung  einer  Ehescheidung  dem  Bande  nach 
für  sich  anführen:  Dafs  die  Ehe  ein  Bündnis  auf  Lebens- 
zeit sei,  und  dafs  niemals  durch  Trennung  und  anderweitige 
Verehelichung  des  einen  Ehegatten  der  Weg  zur  Aus- 
söhnung der  entzweiten  Gemüter  abgeschnitten  werden 
dürfe.  Und  es  ist  jener  Gedanke,  der  in  unserem  gelten- 
den Gesetze  (BGB.  1570)  sich  dahin  ausdrückt:  dafs  das 
Becht  auf  Scheidung  in  den  Fällen  der  gesetzlich  bezeich- 
neten Verschuldung  des  einen  Ehegatten  durch  Verzeihung 
erlischt  (d  D.  XLVH  10,  11,  1). 

Die  sogenannten  absoluten  Scheidungsgründe  des  bürger- 
lichen Gesetzbuches  nehmen  im  übrigen  auf  das  angeführte 
Bedenken  keine  Rücksicht.  Sie  gründen  sich  auf  feste 
Fassung  der  Rechtsordnung,  welche  hier  wieder  mit  dem 
Durchschnitte  der  Fälle  sich  begnügt;  und  in  diesen  mit 

37* 


Digitized  by 


Google 


—     580     — 

ziemlichem  Grunde  annehmen  darf,  daCs  die  Trennung  der 
Ehe  nach  einem  einmaligen  Yorkommnisse  eines  Scheidungs- 
grundes sich  in  der  Regel  sachlich  rechtfertigen  wird. 
Die  Durchführung  dieser  seither  im  Auge  behaltenen  Schei- 
dungsgründe  gehört  mithin  der  technischen  Rechtslehre 
an.  Das  Gleiche  gilt  von  dem  hier  wegzulassenden  Giunde 
der  Geisteskiankheit,  der  auf  der  Unterlage  von  medizi- 
nischer Expertise  ebenfalls  nur  technisch  zu  behandeln  ist 

Wohl  aber  tritt  in  unsere  jetzige  Betrachtung  als  end- 
licher Scheidungsgrund  dasjenige  ein,  was  die  Juristen  die 
daustUa  generalis  in  diesem  Zusammenhange  zu  nennen 
pflegen.  Ein  Ehegatte  kann  auf  Scheidung  Magen,  wenn 
der  andere  Ehegatte  durch  scktoere  Verletzung  der  durch 
die  Ehe  begründeten  Pflichten  oder  durch  ehrloses  oder  un- 
sittliches Verhalten  eine  so  tiefe  Zerrüttung  des  ehelichen 
Verhältnisses  verschuldet  hat,  dafs  dem  EhegtUten  die 
Fortsetzung  der  Ehe  nicht  zugemutet  werden  kann  .  . 
(BGB.  1568). 

Damit  ist  die  Bezugnahme  auf  richtige  Rechtsgrund- 
sätze zur  Begründung  der  Ehescheidungsklage  herangezogen 
worden.  Aber  freilich  wieder  nicht  in  allgemeiner  Weise, 
wie  es  etwa  bei  der  gerechtfertigten  Lösung  eines  Verlöb- 
nisses der  Fall  ist,  sondern  unter  positiven  Beschränkungen. 
Denn  für  den  sachlich  begründeten  Rücktritt  von  einem 
Yerlöbnisse  kann  es  blols  darauf  ankonmien,  ob  die  ge- 
plante eheliche  Gemeinschaft  unter  den  jetzt  entdeckten 
oder  neu  eingetretenen  Tatumsländen  sich  in  Wahrheit  er- 
reichen lä&t;  und  unbekümmert  darum,  in  was  für  einer 
Entstehung  dieser  hindernde  wichtige  Grund  eingetreten  ist 
Nach  BGB.  1568  ist  es  dagegen  nötig,  dafs  der  zur  Schei- 
dung hinführende  Grund  durch  eine  von  dem  Gesetze  näher 
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beschriebene  Verschuldung  des  einen  Teiles  geschaffen  wor- 
den sei.  Wenn  dabei  ein  ehrloses  oder  unsittUches  Ver- 
halten Bezug  genommen  wird,  so  ist  auf  die  hierüber  früher 
vorgenommene  Erörterung  zu  verweisen  (8.  366). 

Andererseits  ist  das  Verhältnis  des  jetzt  erwogenen 
Scheidungsgrundes  zu  der  vormals  gegebenen  Darlegung 
über  möglichen  Mifsbratich  eines  ehelichen  Rechtes  dahin 
zu  fassen,  dafs  bei  dem  letzteren  nur  das  jetzige  Be- 
stehen der  Verletzung  ehelicher  Pflichten  zu  betrachten 
ist,  bei  der  Scheidung  wegen  tiefer  Zerrüttung  des  ehe- 
lichen Verhältnisses  es  gerade  darauf  ankommt,  ob  für 
die  Zukunft  die  vollkommene  Lebensgemeinschaft  zer- 
stört erscheint,  und  die  Hoffnung  auf  eine  nachhaltige 
Besserung  nach  menschlichem  Ermessen  ausgeschlossen  ist 

Für  die  Verwirklichung  der  in  BGB.  1568  gegebenen 
Norm  ist  in  deren  Sinne  selbstverständlich  zweierlei  zu 
unterscheiden:  1.  Die  Erage  der  dort  besonders  gekenn- 
zeichneten Verfehlung.  2.  Die  Erwägung,  ob  dadurch  eine 
so  tiefe  Zerrüttung,  wie  sie  eben  beschrieben  wurde,  ein- 
getreten ist 

Dabei  ist  davor  zu  warnen,  im  konkreten  Falle  auf  die 
erste  dieser  Fragen  zu  stark  sich  einzulassen,  so  dais  der 
zweiten  Erwägung  etwa  eine  mindere  Energie  zu  teil  würde; 
denn  sie  bildet  mit  Fug  den  Mittelpunkt  der  hier  vorzu- 
nehmenden Deduktion.  Jenes  ist  einfach  die  Befolgung  der 
durch  technisch  geformtes  oder  grundsätzlich  richtiges  Recht 
gebotenen  Pflichten;  von  denen  vorhin  die  Rede  war.  Und 
es  ergänzt  sich  durch  die  leicht  gegebene  Bezugnahme  auf 
die  besonderen  Folgerungen,  die  in  einzelner  Ausgestaltung 
sich  nach  jenen  für  das  eheliche  Verhältnis  ergeben  mögen. 
Dabei  kann  es  zweifelhaft  werden,  ob  auf  den  Scheidungs- 
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grund  nach  BGB.  1568  Bezug  genommen  werden  darf,  wenn 
eine  Verfehlung  vorliegt,  welche  durch  die  Regelung  der 
drei  sogenannten  absoluten  Scheidungsgründe  berührt  wird, 
aber  dort  gerade  nicht  Aufnahme  gefunden  hat  Im  Bei- 
spiele so:  Können  fleischliche  Verbrechen,  welche  durch 
BGB.  1565  nicht  getroffen  werden,  doch  unter  der  Voraus- 
setzung von  1568  noch  geltend  gemacht  werden?  Vermag 
eine  Nichterfüllung  des  ehelichen  Gemeinschaftslebens,  das 
unter  BGB,  1567  als  bösliche  Verlassung  nicht  zu  bringen 
ist,  nach  der  jetzt  besprochenen  Norm  noch  zu  wirken? 

Die  Rechtsprechung  scheint  hier  schwankend  werden 
zu  wollen.  Die  zutreffende  Lösung  dürfte  darin  liegen, 
dals  im  ganzen  die  yoUe  Ergänzung  jener  Besonderheiten 
des  technisch  gesetzten  Rechtes  durch  die  allgemeine  Be- 
zugnahme auf  eine  schuldhafte  tiefe  Zerrüttung  des  ehe- 
lichen Lebens  bejaht  wird;  daCs  aber  eine  scheinbare 
Divergenz  durch  die  genauere  Anwendimg  der  einzelnen 
Scheidungsgründe  sich  unvermeidlich  ergibt  Strafrecht- 
liche Vergehungen  gegen  die  geschlechtliche  Sittlichkeit 
werden  unzweifelhaft  den  Tatbestand  von  BGB.  1568  zu 
erfüllen  im  stände  sein;  die  blolse  Aufhebung  der  häus- 
lichen Gemeinschaft  aber  noch  nicht  Für  diese  letztere 
wird  es  sich  kaum  jemals  anders  stellen  können,  als  dals 
von  den  gesetzten  Besonderheiten  der  böslichen  Verlassung 
nach  BGB.  1567  ausgegangen  wird. 

Aber  als  methodische  Stütze  der  Kasuistik  ist,  wie  vor- 
hin bemerkt  wurde,  das  Hauptgewicht  auf  die  Erwägung 
zu  legen:  ob  durch  das  Verschulden  des  einen  Teiles  eine 
wirkliche  und  tiefe  Zerrüttung  des  ehelichen  Verhältnisses 
eingetreten  ist  Man  fragt  wohl  in  juristischen  imd  anderen 
Erörterungen:  Ob  dieses  oder  jenes  Verhalten  ein  genügender 
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Grund  zur  Ehescheidung  sei?  Aber  das  läfet  sich  über- 
haupt nur  für  die  vier  technisch  gefafsten  Ehescheidungs- 
gründe des  Gesetzbuches  festlegen;  in  der  jetzigen  Erörte- 
rung nach  BGB.  1568  aber  nicht.  'Die  grobe  Mifshandlung, 
welche  dieser  Paragraph  noch  als  Beispiel  anführt,  darf 
auch  nicht  wieder  einfach  als  eine  selbständige  juristische 
Tatsache  genommen  werden.  Es  kommt  immer  wieder  dar- 
auf an,  ob  der  mehrfach  genannte  Erfolg  der  Zerstörung 
einer  guten  Lebensgemeinschaft  durch  die  Milshandlung 
herbeigeführt  ist  In  den  überaus  zahlreichen  Gerichts- 
entscheidungen über  die  Saevitien  tritt  dieses  auch  immer 
wieder  hervor;  wenngleich  die  zweifache  Seite  der  Er- 
wägung, die  hier  aufgegeben  ist,  wohl  noch  etwas  schärfer 
und  betonter  genommen  werden  darf. 

Geschieht  dieses  nicht,  so  liefert  die  allzu  praktische 
Festlegung  schnell  faTsbarer  Daten  leicht  sogar  Euriosa. 
Oewöhrdiche  Ohrfeigen,  sagte  ein  Gerichtshof,  sind  atich 
bei  kurzem  und  leichtem  Unwohlsein  nicht  gefährlich.  Bei 
Fufstritten  wurde  das  Gleiche  angenonmien,  wenn  sie  etwa 
auf  die  Füfse  erfolgten.  Wogegen  es  auf  das  Urteil  einen 
mehr  bewegenden  Eindruck  machte,  als  Weingläser  an  den 
Kopf  geworfen  und  mit  einem  Stiefel  geschlagen  wurde.  — 
Ganz  schlimm  ist  auch  der  Versuch,  eine  feste  Grenze  für 
zeitige  Freiheitsstrafen  als  Ehescheidungsgründe  zu  erhalten. 
So  hatte  eine  vormalige  Praxis  sich  zur  Maxime  gemacht, 
dafs  Freiheitsstrafen  von  mindestens  vierjährig  er  Dauer 
unschuldigen  Ehegatten  ohne  weiteres  die  Befugnis  gewährten, 
au f  Scheidung  zu  dringen.  Und  sicherlich  unrichtig  sagt 
ein  früheres  Urteü  des  Eeichsgerichtes:  Nicht  die  straf- 
bare Handlung  an  sich  ist  der  Ehescheidungsgrund,  son- 
dern die  bestrafte  Tat.  —  Da  ist  nicht  zu  verwimdem, 
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wenn  sich  eine  Kompensation  der  beiderseitigen  Yerfehlungen 
mit  Abweisung  der  Ehescheidungsklage  findet;  —  und  man 
in  der  alten  Lehre  schliefslich  zu  27  Scheidungsgründen 
gelangte. 

Hier  ist  alle  mehr  mechanische  Sicherheit  vom  Übel 
und  nur  auf  Kosten  der  sachlichen  Bichtigkeit  zu  erlangen. 
Es  geht  nicht  an,  eine  praktisch  braticfibare  Eestiegung  in 
so  knochenharter  Art  der  Judikatur  zu  bieten,  wie  der  Be- 
amte am  Schalter  seine  Instruktion  erhält  Der  Bichter  aber 
soll  sich  an  Begriff  und  Methode  des  richtigen  Bechtes 
gewöhnen.  Im  Versenken  in  die  durch  die  Grundsätze  be- 
reit gestellte  Anleitung  ist  es  jeweils  selbständig  auszu- 
denken, ob  die  eheüche  Gemeinschaft  im  Sinne  jener  Prin- 
zipien noch  erfüllbar  ist,  oder  ob  solches  durch  Verschulden 
des  einen  Teües  ausgeschlossen  erscheint 


IV. 
Yerhlnderang  des  Erfolges  wider  Treu  und  Glauben. 

Einstmals  spielte  ein  anscheinend  schwieriger  Prozels 
zwischen  zwei  griechischen  Sophisten.  Er  ist  uns  durch 
römische  Schriftsteller,  besonders  Gmjjus  in  seinen  Atti- 
schen Nächten,  erhalten;  und  sie  berichten,  da&  die  Bichter, 
vor  welche  die  Streitsache  gebracht  worden,  durch  die  beider- 
seitigen Scheingründe  so  verwirrt  gewesen  seien,  dals  ein 
Schiedsspruch  gar  nicht  erfolgt  wäre.  Der  Tatbestand  war 
der  folgende: 

Protagoras  aus  Abdera  hatte  sich  mittels  Vertrages 
verbindlich  gemacht,  den  Euathlus,  einen  reichen  Jüng- 
ling, in  der  Bedekunst  überhaupt,  sowie  in  der  Kunst  der 
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Advokaten  besonders  zu  unterrichten.  An  Honorar  waren 
20  Talente  bestimmt,  von  denen  die  Hälfte  beim  Beginne 
des  Unterrichtes,  die  zweite  Hälfte  nach  dessen  Abschlüsse, 
sobald  der  junge  Mann  den  ersten  Prozels  gewonnen  haben 
würde,  bezahlt  werden  sollte.  Der  Unterricht  fand  statt, 
nachdem  die  erste  Hälfte  des  Lohnes  bezahlt  war.  Er  wurde 
beendet,  Euatlüus  bezahlte  aber  nichts  weiter  und  über- 
nahm überhaupt  keinen  Prozefs,  weder  für  sich,  noch  für 
andere;  obgleich  er  die  erlangte  Kunst  durch  gelegentliche 
Erteilung  yon  BechtFirat  ausübte.  Endlich  klagte  Frotagoras, 
dem  die  Zeit  zu  lange  wurde,  auf  Zahlung  jener  10  Talente. 
Er  sagte:  Beklagter  mufs  mich  unter  allen  Umständen  be- 
zahlen. Denn  entweder  wird  er  verurteilt,  so  mufs  er  auf 
Grund  des  rechtskräftigen  Urteiles  leisten,  oder  er  gewinnt 
den  Prozels,  so  muls  er  in  Gemäfsheit  unseres  Vertrages 
zahlen.  Dagegen  meinte  Euathlus:  Ich  brauche  in  keinem 
Falle  zu  leisten.  Entweder  ich  verliere  den  Prozefs,  so 
habe  ich  wegen  unserer  Yertragsberedung  nicht  zu  zahlen, 
oder  Kläger  wird  mit  seiner  Klage  abgewiesen,  so  brauche 
ich  wegen  des  absolvierenden  Erkenntnisses  nichts  zu  geben. 

Jeder  heutige  Jurist  sieht  auf  den  ersten  Blick,  daCs 
der  Streitfall  nach  BGB.  162  zu  entscheiden  ist.  Dort  heilst 
es:  Wird  der  Eintritt  der  Bedingung  von  der  Partei,  xu 
deren  Nachteil  er  gereiefien  würde,  wider  Treu  und  O tauben 
verhindert,  so  gilt  die  Bedingung  als  eingetreten.  —  Wird 
der  Eintritt  der  Bedingung  von  der  Partei,  xu  deren  Vor- 
teil er  gereicht,  wider  Treu  und  Glauben  herbeigeführt, 
so  gilt  der  Eintritt  als  nicht  erfolgt. 

Die  Bestimmung  ist  dem  römischen  Rechte  entnom- 
men; woselbst  sie  in  Einzelentscheidungen  der  römischen 
Juristen,  wie  auch  in  allgemeinen  Fassungen  derselben  sich 
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findet  Sie  ist,  besonders  in  ihrem  zweiten  Teile,  von  der 
jetzigen  Gesetzgebung  in  ursprünglicher  Weise  gefafei 

In  gewisser  Parallele  zu  ihr  stehen:  BGB.  1299  (s.  ob. 
S.  567);  —  628  (cf.  D.  XIX  2,  19,  9);  —  auch  2113.  Eine 
besonders  gefa&te  Regel  bietet  BGB.  2076. 

Besonders  ist  aber  BGB.  815  daneben  zu  stellen.  Er 
spricht  yon  der  condictio  causa  data  causa  non  secuta  und 
schliefst  diese  —  bei  sonstigem  Gegebensein  ihrer  Voraus- 
setzungen —  aus,  wenn  der  Eintritt  des  Erfolges  von  Anfang 
an  unmöglich  war  und  der  Leistende  dies  gewufst  hat  oder 
wenn  der  Leistende  den  Eintritt  des  Erfolges  wider  Treu 
und  Glauben  verhindert  hat 

Beide  Gesetzesbestimmungen  sind  in  ihrem  positiven 
Zusammenhange  nicht  ohne  Interesse.  Jene  ist  nach  der 
Lehre  von  den  Bedingungen  näher  auszuführen.  Dabei 
kann  es  sich  ergeben,  dafs  die  Hinderung  oder  Herbei- 
führung des  Erfolges  selbst  im  Sinne  der  fraglichen  Be- 
dingung zu  früh  geschieht  Zwei  Bauunternehmer  hatten 
Holz  zu  Bauten  bezogen.  Die  eine  Hälfte  des  Eaufgeldes 
soUte  fällig  werden,  sobald  der  Innen-  und  Au&enputz  der 
Häuser  vollendet  sei,  die  andere,  wenn  die  Gebäude  in  die 
Feuertasse  aufgenommen  seien.  Dann  stellten  die  Unter- 
nehmer überhaupt  den  Bau  ein.  Die  richtige  Entscheidung 
ging  dahin,  dals  in  jedem  Falle  die  Baten  erst  fällig  würden, 
sobald  die  beiden  Bedingungen  bei  ordnungsmäfeiger  Weiter- 
führung der  Bauten  erfüllt  gewesen  sein  würden. 

Die  zweite  obige  Bestimmung  nimmt  ihre  nähere  Er- 
läuterung aus  der  Lehre  von  der  ungerechtfertigten  Be- 
reicherung her.  Es  ist  nicht  unsere  Aufgabe,  das  alles 
weiter  in  technischem  Interesse  zu  verfolgen.  Auch  die 
Analyse  der  Möglichkeiten,   die   sich  nach  BGB.  162   für 
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an&chiebende  und  auflösende  Bedingungen,  und  bei  jeder 
wieder  für  persönliche  und  dingliche  Rechte  zeigen  können, 
gehören  nicht  hierher.  Wir  haben  statt  dessen  die  metho- 
dische Anwendung  der  Lehre  von  dem  richtigen  Rechte 
auf  die  hier  in  besonderer  Richtung  aufgegebene  Beurteilung 
nach  Treu  und  Glavben  zu  zeigen. 

Wir  stellen  diese  Erörterimg  in  den  Zusammenhang 
dieses  Abschnittes,  obgleich  es  sich  selbstverständlich  nicht 
immer  in  dem  nun  einzusetzenden  Erfolge  um  das  Ende 
eines  Rechtsverhältnisses  notwendig  handelt.  Aber  es  ist 
doch  immer  eine  Endigung  der  seitherigen  Rechtslage  in 
Frage  gestellt,  und  eine  abschliefsende  Umänderung  ihrer 
angenommen  oder  verneint.  So  mag  der  jetzige  Ort  um 
so  mehr  als  richtige  Stelle  für  diese  Erörterung  eintreten, 
als  die  sachliche  Bedeutung  der  letzteren,  wie  bemerkt, 
auf  eine  praktische  Bewährung  der  aufgestellten  Methode 
abzielt 

In  diesem  methodischen  Interesse  wird  für  den  gegen- 
wärtigen Zusammenhang  ein  Hauptgewicht  auf  das  Fest- 
halten der  gedachten  Sondergemeinschaft  zu  legen  sein, 
die  in  vorbildlicher  Absicht  zwischen  den  Beteiligten  nach 
der  allgemeinen  Anweisung  einzusetzen  ist  Nach  ihr  soll 
ein  gewisses  Ziel  in  gemeinsamem  Wirken  erreicht  werden. 
Statt  dessen  geht  in  der  jetzigen  Sachlage  der  eine  Teil 
einseitig  vor  und  vereitelt  den  Erfolg  der  Gemeinschaft 
Damit  verstöfet  er  gegen  die  Grundsätze  des  Bestehens; 
je  nach  dem  Tatbestande  des  Achtens  oder  des  Teil- 
nehmens. 

Und  zwar  würde  er  mit  diesem  Vorgehen  bestinunte 
feste  Einrichtungen  und  Regelungen  des  gesetzten  Rechtes 
benutzen.    Er  könnte  sich  auf  diese  berufen;  und  würde 
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j«  nachdem  einen  Rechtserfolg  herbeiführen  oder  beendigen. 
Aber  diese  Art  der  Ausführung  der  Rechtsordnung  er- 
schafft in  dem  besonderen  Falle  gerade  ein  Ergebnis,  das 
mit  ihrer  Grundabsicht  des  richtigen  Zusanmienwirkens 
nicht  übereinstimmt  So  unterbricht  sie  den  sonst  for- 
malistischen Gang  ihres  Ordnens;  und  weist  an,  statt  jener 
möglichen  Folge  lieber  die  einzusetzen,  die  in  der  ge- 
gebenen Sachlage  der  Idee  des  richtigen  Rechtes  besser 
entspricht 

Hiemach  kann  man  in  den  oben  citierten  Paragraphen 
die  Worte  imder  Treu  und  Glauben  auch  dahin  erläuternd 
wiedergeben:  gegen  das  Ziel  der  richtig  ausgeführten 
Sondergemeinschaft  dieses  Falles. 

Es  hatte  jemand  einen  Sklaven  verkauft,  das  Geschäft 
aber  davon  abhängig  gemacht,  dafs  der  Sklave  zuvor  ge- 
nügend Rechnung  ablege:  —  si  rationes  domini  compu- 
fasset  arbitrio.  Dann  aber  hatte  er  dem  Sklaven  die 
Rechnung  nicht  abgenommen  und  keine  Entlastung  erteilt 
Die  römischen  Juristen  erwogen  die  gegenteiligen  Möglich- 
keiten, dafe  der  Verkauf  im  subjektiven  Belieben  des  Ver- 
käufers stehen  würde  und  also  nichtig  sein  müjjste,  oder 
aber,  dafs  es  nach  objektivem  Ermessen  bei  der  Ablegung 
der  Rechnungen  zugehen  sollte.  Und  sie  nahmen  im  Zweifel 
das  letztere  an.  Plaeuii  itaque  veteribus  niagis  in  viri  boni 
arbitrium  id  eollaium  videri  quam  in  domini,  si  igitur  ra- 
tiones potuit  accipere  nee  accepit,  vel  accqpit,  fingit  autem 
se  non  accepisse,  impleta  condicio  emptionis  est  et 
ex  empto  venditor  conveniri  potest  (D.  XVIII 1 ,  7  pr.). 

Noch  schärfer  geht  auf  unsere  Erwägung  diese  Mög- 
lichkeit vor:  Jemand  hatte  eine  Bibliothek  unter  der  Be- 
dingung gekauft,   dals  die  campanischen  Dekurionen  dem 
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Erwerber  einen  geeigneten  Platz  zum  Aufstellen  der  Samm- 
lung käuflich  überlassen  würden.  Dann  hat  der  Käufer 
der  Bibliothek  gar  keine  Schritte  bei  den  Campanem  getan. 
Die  Bedingung  des  Ankaufes  der  Bibliothek  wird  für  erfüllt 
erklärt  (D.  X  VHI 1 ,  50).  —  Das  kommt  heute  in  entsprechender 
Weise  da  nicht  selten  vor,  wo  eine  behördliche  Konzession 
zu  einem  Gewerbebetriebe  vorgeschrieben  ist,  ein  Erwerb 
eines  solchen  Geschäftes  von  der  Erteilung  der  Gestattung 
abhängig  gemacht  wird,  der  eine  Yertragschliefsende  aber 
sich  entweder  nicht  rührt  oder  geradezu  durch  sein  Vor- 
gehen das  Erlangen  der  Konzession  vereitelt 

Wenn  jemand  unter  der  Bedingung  einer  guten  lebens- 
länglichen Yerpflegung  etwas  dem  andern  Teile  hingegeben 
hat,  so  kann  er  mit  Grund  sich  auf  den  Ausfall  der  Be- 
dingung nicht  berufen,  falls  er  das  Zusammenleben  durch 
grobe  Ausschreitungen,  durch  Milshandlungen  und  Gefähr- 
dimgen  des  Verpflegenden  seinerseits  unmöglich  gemacht 
hat  Denn  es  ist  immer  dasfelbe,  ob  ein  solches  Verhalten 
als  ein  tmchtiger  Grund  bezeichnet  wird,  bei  dem  die  Port- 
setzung der  Gemeinschaft  nicht  zugemutet  werden  kann, 
oder  ob  man  sagt,  dals  er  den  Erfolg  der  letzteren  ttnder 
Treu  und  Glauben  verhindere.  Es  ist  überall  das  Gleiche: 
Ein  Verfehlen  dessen,  was  die  Grundsätze  des  richtigen 
Rechtes  gebieten. 

Darum  ist  die  Anwendung  unserer  Rechtssätze  auch 
nicht  etwa  von  dem  Vorliegen  einer  schlechten  Gesinnung 
besonderer  Qualifizierung  abhängig  zu  machen.  In  iure 
civili  receptum  est,  quotiens  per  eum,  cuitis  interesty  con* 
dicionem  non  implerij  fiat  quominus  impleatur,  perinde 
haberi,  ae  si  impleta  condicio  fuisset  (D.  L  17,  161).  Wenn 
beispielsweise  Vangerow   diese  Regel   auf  solche  Fälle  be- 
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schränken  will,  in  denen  die  Verhinderung  der  Bedingung 
ein  Unrechty  eine  Chikane,  enthaUy  so  ist  das  nicht  zu- 
tretend. Es  kommt  nur  darauf  an,  dals  die  Berufung  auf 
das  Fehlen,  oder  umgekehrt  auf  das  Eintreten  des  Erfolges 
ein  Ergebnis  zeitigt,  welches  mit  den  richtigen  Rechts- 
prinzipien nicht  stimmt  Tune  demum  pro  impleta  habetur 
condidoy  cum  per  cum  stat,  qui,  si  impleta  esset,  debiturus 
erat  (D.  XXXV  1,  81,  1).  Wenn  also  eine  Schuld  dem 
Verpflichteten  gestundet  ist,  bis  er  eine  Anstellung  be- 
stimmter Art  erlange,  und  er  nun  eine  gute  Erbschaft  tut 
und  danach  die  Beamtenlaufbahn  überhaupt  aufgibt,  so 
wird  die  Klage  auf  Zahlung  nich^  abzuweisen  sein:  Qui 
potest  facere^  ut  possit  condicioni  parere,  iamposse  videtur 
<D.  L17,  174 pr.). 

Daran  schliefsen  sich  jedoch  in  der  einzelnen  Durch- 
führung zwei  interessierende  Fragen. 

Es  kann  der  Eintritt  des  bedingenden  Erfolges  mit 
voller  Absicht  durch  den  einen  Beteiligten  geschehen: 
Aber  er  nimmt  es  vor,  weil  der  andere  Teil  dazu  sach- 
lichen Grund  geliefert  hat  So  steht  die  Bestinmiung  von 
BGB.  815  dem  Vater  der  Braut  nicht  entgegen,  der  wegen 
wichtigen  Grundes  das  Verlöbnis  löst  und  von  dem  ge- 
wesenen Bräutigame  das  für  die  Eheschliefsung  einst- 
weilen Hingegebene  herausverlangt  Denn  es  genügt  nicht 
—  wie  manche  Juristen  gesagt  haben  — ,  dafs  die  Ver- 
eitelung des  Erfolges  nicht  gegen  den  Sinn  des  unterliegenden 
Bechtsgeschäftes  soll  geschehen  dürfen;  sondern  es  muls 
heifsen:  dafs  sie  nicht  gegen  die  Grundsätze  des  rich- 
tigen Rechtes  sein  soll.  Das  aber  wird  bei  Tatbeständen 
und  Vorgehen  der  zuletzt  gekennzeichneten  Art  gerade 
vermieden. 
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So  hatte  ein  Fabrikant  ein  Patentrecht  gekauft;  aber 
nur  nnter  der  Bedingung,  dals  ein  bestimmter  Techniker 
mindestens  ein  Jahr  lang  noch  in  seinem  Dienste  bleibe. 
Dann  hat  er  selbst  nach  einigen  Monaten  dem  letzteren 
wegen  taichtigen  Orundes  gekündigt  —  Bei  einem  Schlosser- 
meister stellten  die  Oesellen  plötzUch  die  Arbeit  ein.  Jener 
liefe  sich  aus  der  Streikversicherung  der  Arbeitgeber  die 
Streikprämie  auszahlen  und  gab  den  Ausständigen  damit 
ein  Fals  zum  besten,  worauf  sie  wieder  zu  den  alten  Be- 
dingungen in  Arbeit  traten.  Die  Versicherungskasse  ging 
jetzt  den  Schlosser  auf  Bückzahlung  der  Prämie  oder  doch 
des  noch  vorhandenen  Bestes  an,  weil  er  den  Ausbruch 
des  Streiks  durch  grobe  Fahrlässigkeit  herbeigeführt  habe. 
—  Ein  Bürge  hatte  die  Haftung  für  eine  Hauptschuld 
unter  der  Bedingung  übernommen,  dafs  das  von  ihm  neue- 
stens  unternommene  Wollwarengeschäft  einen  derartigen 
günstigen  Fortgang  nehme,  dafs  ihm  die  Bezahlung  der 
Bürgschaft  durch  die  Erträgnisse  desselben  ermöglicht 
werde.  Bald  darauf  gab  aber  der  Bürge  das  unternommene 
Geschäft  aus  sachlich  triftigen  Gründen  wieder  auf. 

In  derartigen  Zweifelsfällen  fragt  es  sich  zwecks  An- 
wendung des  vorhin  angegebenen  Gesichtspunktes:  Wer 
die  Beweislast  in  Sachen  der  objektiven  Begründetheit  des 
Vereiteins  jenes  Erfolges  habe? 

Nun  handelt  es  sich  um  eine  Korrektur  des  Eechtes, 
die  es  gegen  gewisse  Folgen  seiner  selbst  anwendet.  Nach 
dem  gewöhnlichen  Laufe  wäre  durch  den  Eintritt  oder 
durch  das  Ausfallen  der  Bedingung  ein  Rechtsverhältnis 
zum  Entstehen  oder  zum  Endigen  gebracht  worden;  oder 
es  hätte  eine  Rückforderung  wegen  ungerechtfertigter  Be- 
reicherung geltend  gemacht  werden  können.    Dem  gegen- 
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über  behauptet  der  dayon  nachteilig  Betroffene,  daüs  aus- 
nahmsweise jener  Erfolg  nicht  statthaben  dürfe,  weil  er 
taider  Treu  und  Glauben  von  dem  andern  Teile  bewirkt 
worden  sei.  Mithin  trägt  in  solchen  Streitfällen  derjenige 
die  Beweislast,  der  diese  Art  der  Bewirkung  des  Erfolges 
behaupten  mufs,  um  die  allgemeinen  Eonsequenzen  Yon 
sich  abzulenken.  In  der  Durchführung  wird  es  freilich 
oft  angebracht  sein,  dafs  der  den  Erfolg  Yereitelnde  mit 
ergänzendem  Materiale  den  Gegenbeweis  des  Fehlens 
eines  unrichtigen  Vorgehens  auf  seiner  Seite  dartue. 
Die  an  sich  gegebene  Unterlage  für  die  Bestimmung  der 
Beweislast  wird  dadurch  aber  natürlich  weiter  nicht  an- 
gegriffen. 


Endigung  naeh  gegenstSudliehem  Ermessen. 

In  dem  Rechtsverkehre  kommt  es  nicht  selten  vor, 
dafs  der  Bestand  eines  Rechtes  der  Entscheidung  eines 
dabei  Beteiligten  oder  (auch  eines  dritten  überlassen  wird. 
Es  bezieht  sich  dieses  möglicherweise  auf  das  Eintreten, 
wie  auch  auf  das  Endigen  des  fraglichen  Terhaltnisses. 
Gewöhnlich  aber  ist  letzteres  der  Fall;  und  es  darf  über- 
haupt diese  Lehre,  aus  entsprechender  Erwägung,  wie  die 
der  vorigen  Nummer,  an  dieser  Stelle  ihren  Platz  finden. 

Nach  alter  Einteilung  •  sind  dabei  drei  Möglichkeiten 
zu  beobachten:  1.  Bestimmung  nach  freiem  Belieben; 
2.  Bedingtheit  von  ungewissem  Umstände,  vielleicht 
auch  einer  Handlung  des  Yerbundenen;  3.  Entscheidung 
nach   objektiv  begründetem  Ermessen.  —  Die   beiden 
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ersten  sind  in  der  Lehre  von  der  Bedingung ,  insbesondere 
bei  der  condido  si  voluerim  oft  behandelt  worden;  un4 
können  in  diesem  Zusammenhange  im  allgemeinen  über- 
gangen werden.  Aufser  dem  Interesse  der  mit  ihrer  An- 
führung gelieferten  Übersicht  habe  ich  nur  eine  zusätzliche 
Frage  von  dem  Standpunkte  unserer  jetzigen  Untersuchungen 
aus  beizufügen. 

Es  kann  nämlich  leicht  so  liegen,  dafs  die  Endigung 
eines  Rechtes  nach  gesetzter  Norm  sicher  anzunehmen  ist, 
dies  aber  einer  grundsätzlich  richtigen  Erwägung  nicht 
standhalten  will.  In  den  Bedingungen  einer  Feuerver- 
sicherung waren  bestimmte  Verpflichtungen  des  Versicherten 
festgesetzt,  deren  Vernachlässigung  das  sofortige  Ende  der 
Versicherung  nach  sich  ziehen  sollte.  Dort  hiefs  es  unter 
anderem,  dafs  der  Versicherte  von  jedem  feuergefährlichen 
Gewerbe,  das  in  seinem  Hause  angefangen  werden  würde, 
noch  vor  dem  Beginne  der  Gesellschaft  eine  Anzeige  machen 
müsse,  damit  eine  sachgemäfse  Neuordnung  stattfinden 
könne;  wobei  erläuternd  von  den  Satzungen  hinzugefügt 
wurde,  dafs  die  Fabrikation  von  Cigarren  zu  jenen  gefähr- 
lichen Gewerben  zähle.  Ein  Versicherungsnehmer  richtete 
trotzdem  einen  Baum  für  Gigarrenmachen  ein,  ohne  die 
Anzeige  vorzunehmen.  Dann  brach  auf  dem  Grundstücke 
Feuer  aus.  Das  Zimmer  für  die  Herstellung  von  Cigarren 
blieb  aber  völlig  verschont  Die  Gesellschaft  machte  das 
eingetretene  Ende  ihrer  Verpflichtungen  geltend. 

Dieser  Einwand  wurde  von  dem  Gerichte  für  durch- 
schlagend erachtet.  Das  damals  mafsgebliche  römische 
Becht  sagte  zwar:  Qui  aequiiaie  defensionis  infringere  ae- 
tionem  potest,  doli  exceptione  ttäus  est  (D,  XLIV4,  12). 
Aber   die  Gerichtspraxis   des   gemeinen   Bechtes   hatte   es 
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abgelehnt,  den  dort  geäulserten  Gedanken  des  Papiniakus 
in  aUgemeiner  Art  aufzunehmen  und  durchzuführen.  Und 
nach  dem  nun  geltenden  Rechte  ist  es  sicher,  dafs  ein 
Zweifel,  wie  er  aus  dem  angeführten  Fragmente  sich  ab- 
leiten könnte,  nicht  mehr  zulässig  erscheint. 

Es  werden  nach  unseren  Gesetzen  die  Bestimmungen 
eines  Vertrages  über  das  Bestehen  eines  Schuldverhält- 
nisses nicht  in  gleicher  Weise  behandelt,  wie  diejenigen 
über  das  Ausführen  desselben.  Für  das  letztere  gilt  all- 
gemein die  früher  erörterte  Regel  von  BGB.  242;  für  das 
erste  ist  dagegen  die  lex  contractus  nicht  blofs  ein  Versuch 
gerechten  Rechtes,  das  im  besonderen  Falle  dem  ge- 
linden zu  weichen  hätte.  Sofern  vielmehr  von  vorn- 
herein das  Rechtsgeschäft  innerhalb  der  Grenzen  der  Ver- 
tragsfreiheit lag,  und  späterhin  die  Besonderheit  einer 
Endigung  wegen  tmchtigen  Grundes  nicht  eingetreten  war: 
so  ist  für  die  Frage  des  Bestandes  nur  das  vom  Geschäfte 
technisch  geformte  Recht  mafsgeblich. 

Wenn  dieses  in  einem  besonderen  Falle  nicht  zu  einem 
richtigen  Ergebnisse  führt,  so  ist  für  die  Gnade  des  von 
der  positiven  Regelung  Vorteile  Ziehenden  Raum  (S.  144): 
Ein  Zwang  zur  Betätigung  des  Richtigen  wird  aber  nach 
der  bestehenden  Gesetzgebung  hier  nicht  ausgeübt  Dieser 
Standpunkt  ist  zum  Exempel  auch  bewuDstennalsen  von 
manchen  Lebensversicherungsbanken  eingenommen  worden; 
besonders  in  dem  Streite  um  die  Unanfechtbarkeit  der 
Policen:  bei  Selbstmord  des  Versicherten,  unrichtigen  An- 
gaben seines  Antrages  und  anderen  an  sich  endigenden 
Gründen.  Die  Verwaltungen  der  besten  dieser  Institute 
haben  erfahrungsgemäfs  den  Anforderungen  des  richtigen 
Rechtes  gerne  in  freiem  Wollen  Rechnung  getragen;  waren 
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aber  nicht  geneigt,  ein  Recht  des  Versicherten  auf  un- 
beanstandete Auszahlung  der  vollen  Yersicherungssunune 
bedingungslos  anzuerkennen. 

Nach  den  von  uns  gegebenen  Darlegungen  ist  aber 
hier  nur  Gnade  und  technisch  gef afstes  Recht  gegen- 
über gestellt  Die  mögliche  Vermittelung,  wonach  von 
Rechts  wegen  und  zwangsweise  auf  die  Beobachtung 
von  richtigem  Rechte  im  besonderen  Falle  verwiesen 
würde,  hat  unsere  Rechtsordnung,  wie  bemerkt,  in  dieser 
Lage  nicht  beliebt  Sie  wählt  für  jetzt  ausschlieislich  das 
eine  der  ihr  zu  Gebote  stehenden  Mittel;  und  zieht  die 
durchschneidende  technische  Sicherheit  einer  grölseren  Be- 
rücksichtigung der  sachlichen  Richtigkeit  vor.  Dabei  ist 
vorausgesetzt,  dafs  der  Sinn  des  fraglichen  Yertrages  in 
sich  klar  und  deutlich  ist;  und  nicht  etwa  ein  Zweifel  über 
seine  Auslegung  entsteht,  die,  wie  wir  wissen,  nach  Treu 
und  Olauben  zu  vollführen  wäre  (vgl.  S.  533). 

Kehren  wir  danach  zu  der  obigen  Dreiteilung  zurück, 
so  kommt  für  ims  nun  bloJs  das  dritte  in  nähere  Erwägung: 
wonach  die  Endigung  einer  Schuld  von  dem  objektiv 
begründeten  Ermessen  einer  Partei  oder  ein^s  dritten 
abhängig  sein  soll.  Hierfür  gibt  es  in  unserem  gesetzten 
Rechte  keine  besonders  aufgestellten  Fälle.  Die  daran  an- 
klingenden Bestimmungen  des  Erbrechtes  (BGB.  2048;  — 
2154  —  2156)  sind  besser  mit  dem  richtigen  Ausführen 
von  Rechtsverhältnissen  nach  billigem  Ermessen  zusammen- 
zubringen (S.  377). 

Dagegen  kommt  es  sehr  vielfach  vor,  dafe  durch  Rechts- 
geschäft jene  Abhängigkeit  im  Bestände  einer  Forderung 
eingeführt  wird.  In  einem  belehrenden  Falle,  welcher  der 
Beurteilung   des  Reichsgerichtes   unterbreitet  wurde,   war 
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einer  armen  Verwandten  eine  Unterstützung  zugesagt  worden. 
Das  von  allen  Beteiligten  unterzeichnete  Vertragsprotokoll 
enthielt  unter  anderem  die  Bestimmung:  Die  Unierstüixung 
mird  abhängig  gemctcht  von  dem  sittlichen  Verhalten  der 
Empfängerin  und  der  guten  Erziehung  ihrer  Kinder^  und 
hört  aufj  sobald  ihre  Verhältnisse  sich  so  gestalten  ^  dafs 
sie  oder  ihre  erwerbsfähig  getvordenen  Kinder  selbst  für 
den  Unterhalt  der  Familie  sorgen  können,  worüber  dem 
Familienrate  die  Entscheidung  zusteht 

In  dieser  Abmachung  prägen  sich  nicht  übel  die  drei 
Möglichkeiten  aus,  in  denen  ein  objektiv  begründetes 
Ermessen  auf  Endigung  einer  Forderung  praktisch  vorzu- 
gehen Anlafs  haben  mag.  Einmal  kann  es  nämlich  auf 
einen  bestimmten  Einzelzweck  hinauslaufen,  der  ge- 
rade durch  die  fragliche  Forderung  verfolgt  werden  soll; 
so  die  Erziehung  von  Kindern,  die  Verpflegung  eines 
Kranken,  die  Unterstützung  eines  Erwerbsunfähigen.  In 
zweiter  Richtung  ist  möglich,  dafs  der  Bestand  der  For- 
derung auf  das  richtige  Verhalten  des  Berechtigten  im 
ganzen  gestellt  wird;  hier  werden  die  früheren  Erörterungen 
über  den  Begriff  eines  ehrlosen  oder  unsittlichen  Benehmens 
lediglich  übertragend  zu  benutzen  sein.  Endlich  kann  das 
Weiterbestehen  des  Rechtes  auch  einfach  von  dem  gegen- 
ständlichen Erwägen  des  andern  oder  eines  dritten  ab- 
hängig gemacht  sein. 

Liegt  dieses  vor,  so  ist  in  kritischer  Lage  nun  zu 
prüfen:  Ob  nicht  durch  Aufrechterhalten  und  weiteres 
Durchführen  des  Schuldverhältnisses  der  Verpflichtete  gegen 
die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  einem  subjektiven 
Belieben  des  Fordemden  nur  verfiele.  Die  Bewährung 
dieses  Gedankens  wird  sich  im  einzelnen  im  Sinne  unserer 
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Methode  sogar  genau  an  Früheres  anzulehnen  im  stände 
sein.  Dabei  ist  festzuhalten,  dafe  nur  bei  strikter  Ver- 
neinung eines  möglichen  Stehenbleibens  der  Grundsätze 
die  Endigung  des  fordernden  Rechtes  für  begründet  er- 
achtet werden  dari  In  neuerlichen  Streitigkeiten  im  Ver- 
sicherungswesen ist  die  sachliche  Zuständigkeit  des  Vor- 
standes oder  anderer  Organe  der  Gesellschaft  zur  Abänderung 
der  Satzungen  fraglich  geworden;  dahin  nämlich,  dafs 
das  alte  Statut  solche  Änderungen  zulieis,  und  nun  be- 
stimmt wurde,  dafs  nach  gewissen  neu  aufgestellten  Tat- 
beständen eine  ältere  Versicherung  ihr  Ende  erreichen 
sollte.  Soviel  man  sieht,  geht  die  heutige  Gerichtspraxis 
überwiegend  dahin,  die  angenommene  Endigung  als  nicht 
geschehen  zu  behandeln.  Das  ist  sachlich  wohl  begründet 
Es  hat  seine  Rechtfertigung  aus  dem  Mangel  von  Ver- 
fehlungen gegen  die  Grundsätze  des  richtigen  Rechtes  je- 
weils zu  nehmen.  Die  zulässigen  Abänderungen  und  Nach- 
träge dürfen  nicht  von  der  Art  sein,  dafe  nach  fremden 
Erwägungen  in  das  Bestehen  eines  richtig  begründeten 
Rechtsverhältnisses  eingegriffen  wird,  oder  dafe  in  dieser 
Weise  gröfeere  Pflichten  und  stärkere  Ausschliefeung  in 
der  Sache  dem  einen  Teile  auferlegt  werden.  Der  blofee 
Vorbehalt  möglicher  Abänderungen  kann  auch  den  danach 
sich  Bindenden  nicht  ohne  weiteres  so  ergreifen.  Denn 
darin  liegt  ein  Vorbehalt  der  Änderung  und  Endigung 
nach  gegenständlichem  Ermessen;  mag  es  besonders 
gesagt  sein  oder  im  Zweifel  eingesetzt  werden.  Und  dieses 
rechtfertigt,  wie  wir  sagten,  ein  Eingreifen  blofs  bei 
sicherer  Unmöglichkeit,  das  Bestehende  in  gutem  Zu- 
sammenstinmien  mit  richtigem  Rechte  zu  erhalten.  Die 
zutreffende  Leitung  der  Gedanken  ist  damit  gegeben;  und 
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die  Entscheidung  über  die  Beweislast  ebenfalls.  Denn  der, 
welcher  eine  Endigung  behauptet,  hat  ihren  richtigen 
Grund  auch  genügend  darzutun.  Ermangelt  das,  so  bleibt 
es  vielmehr  bei  dem  Worte  des  Paulus:  Oondido  vero 
efficax  est,  qtLoe  in  consiituenda  obligaiiane  inseritur,  non 
quae  post  perfectam  eam  ponttur  (D.  XLIV7,  44,  2). 
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Die  Erziehung  hat  ihr  Ziel, 
bei  dem  Geschlechte  nicht  weniger 
als  bei  dem  einzelnen.    Was  er- 
zogen wird,  wird  zu  etwas  erzogen. 
Lessing. 
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Die  soziale  Systematik. 


Unsere  Darstellong  würde  nicht  ausreichend  abge- 
schlossen sein,  wenn  sie  nicht  versuchte,  die  Stellung  und 
die  Bedeutung  des  richtigen  Rechtes  in  dem  Ganzen  der 
Weltweisheit  zu  geben.  Denn  nur  dann  vermag  eine  Ein- 
sicht ihren  festen  und  guten  Wert  für  sich  zu  behaupten, 
wenn  sie  als  ein  notwendig  bedingendes  Glied  zum  Auf- 
baue grundsätzlicher  Lebensauffassung  tauglich  ist  Wie 
steht  es  für  solche  Betrachtung  mit  dem  richtigen  Rechte: 
Wes  ist  sein  Dienst  und  seine  Sendung  in  der  Menschen- 
geschichte, worin  besteht  der  ihm  zugefallene  Beruf? 

Es  ist  klar,  daß  in  dieser  Frage  der  Gedanke  von  der 
Richtigkeit  eines  rechtlichen  Wollens  wieder  für  sich  zu- 
sammengefaTst  und  also  geschlossen  einer  einheitlichen 
Grundbetrachtung  eingereiht  werden  soll.  Dieses  ist  nun 
in  einer  dreifachen,  sich  steigernden  Weise  möglich: 

L.Das  richtige  Recht  ist  die  Bedingung  für  die  Ein- 
heit in  jeder  sozialen  Betrachtung;  es  ist  die  allgemein- 
gültige oberste  Spitze  für  alle  Erwägung  irgend  eines  ge- 
sellschaftUchen  Lebens  von  Menschen. 

2.  Dasfelbe  bietet  des  weiteren  die  notwendige  Unter- 
lage   für    eine    mögliche    Zusammenfassung    der    sozialen 
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Geschichte  überhaupt;  es  führt  zu  der  dabei  einzuhaltenden 
Oesetzmäfsigkeit  und  gewährt  es  allein,  das  soziale  Dasein 
als  Ganzes  nach  unbedingt  geltender  Methode  einheitlich 
zu  erfassen. 

3.  Zum  letzten  weist  uns  das  richtige  Kecht  in  seiner 
Eigenart  den  Weg  zu  der  Verschmelzung  mit  allen  anderen 
Strebungen  sonstiger  Grundrichtung,  die  doch  gleichfalls 
auf  richtigen  Bewulstseinsinhalt  drängen;  so  tut  es  von 
sich  aus  das  Seinige,  um  den  ihm  Folgenden  zum  Gewinnen 
einer  gefesten  "Weltanschauung  anzuleiten. 

Indem  wir  diese  drei  Punkte  nachstehend  in  Kürze 
durchsprechen  und  alsbald  zu  dem  ersten  uns  wenden,  so 
werden  wir  bei  seiner  Darlegung  in  der  Sache  wenig  Neues 
sagen  können,  das  nicht  schon  aus  früheren  Ausführungen 
dieses  Werkes  oder  seinen  Vorläufern  sich  ergäbe.  Viel- 
leicht ist  aber  doch  eine  gedrängte  Zusammenstellung  in 
sich  gerechtfertigt;  und  für  die  jetzige  abschliefsende  Fas- 
sung jedenfalls  nicht  zu  entbehren. 

Ich  erinnere  an  das  systematische  Verhältnis  der  sozialen 
Grundbegriffe,  unser  Gegenstand  ist  das  gesellschaft- 
liche Leben  der  Menschen.  Es  stellt  sich  als  ein  Zu- 
sammenwirken dar,  von  verbundenen  Menschen  ge- 
liefert In  diesem  Begriffe  unterscheiden  wir  sachlich  die 
bedingenden  Elemente  (die  Form)  von  den  dadurch  be- 
stimmten (der  Materie);  und  erhalten  für  jenes  die  von 
aulsen  gesetzten  Kegeln,  für  dieses  den  Gedanken  eines 
zusammenstimmenden  Verhaltens  als  solchen.  Und  da  nun 
innerhalb  der  äufseren  Normen  die  willkürlichen  Gebote 
blofs  subjektiven  Sinn  haben  (S.  106),  und  die  konventio- 
nalen  Sätze  ihren  Platz  begrifflich  von  dem  Rechte  an- 
gewiesen erhalten  (S.  236):  so  hat  man  es  unter  den  be- 
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dingenden  Elementen  des  GeseUschaftsbegriffes  bevorzugt 
nur  mit  den  rechtlichen  Erwägungen  zu  tun. 

Hier  ist  nun  der  Ort,  um  die  Einheit  der  Rechts- 
betrachtung aufzunehmen,  die  friiherhin  zuvörderst  zurück- 
gestellt werden  mu&te  (S.  114).  Es  gehört  zu  den  Grund- 
lagen imserer  Lehre,  dafe  die  Fragen  nach  Begriff,  Zwang 
und  Inhalt  des  Rechtes  zunächst  geschieden  und  für  sich 
behandelt  werden  müssen;  aber  es  ist  ihre  Wiedervereini- 
gung ebenso  selbstverständlich  dann  anzustreben.  Dieses 
hat  aber  nicht  nach  gleichem  logischem  Werte  der  drei 
Fragen  zu  geschehen;  sondern  dahin:  Dafis  der  Begriff 
des  Rechtes  die  Vorbereitung  für  das  Problem  des  Rechts- 
zwanges bedeutet;  und  der  letztere  nur  als  ein  Mittel  zur 
Gesetzmälsigkeit  des  sozialen  Lebens  begründet  werden 
kann.  Indem  endlich  die  letztere  unter  der  Bedingimg 
von  richtigem  Rechtsinhalte  jeweils  steht,  so  krönt 
dieser  als  höchster  und  beherrschender  Gipfel  die  soziale 
Betrachtung  überhaupt  und  bietet  das  einigende  Ziel  für 
alle  Untersuchung  eines  gesellschaftlichen  Zustandes. 

Es  war  von  Jhering  ganz  gut  gefühlt  worden,  dafs  eine 
wissenschaftliche  Erforschung  des  Rechtes  dieses  in  den  Zu- 
sammenhang des  sozialen  Lebens  überhaupt  stellen  müsse. 
Ohne  solchen  Plan  droht  das  gesetzte  Recht  in  eine  Summe 
zerstreuter  und  sachlich  vereinzelter  Gebote  auseinander- 
zufallen; ohne  inneren  Zusammenhang,  wie  ihn  eine  Zeit- 
lang der  Glaube  an  die  reale  Existenz  der  Yolksseele  ge- 
währt hatte  (S.  152).  So  unternahm  es  jener  Autor,  die 
Interessen  und  die  Bedürfnisse  heranzuziehen  und  mit  der 
rechtlichen  Ordnung  in  Verbindung  zu  setzen;  auch  in 
einem  Einwirken  des  Rechtes  auf  jene  dessen  funktionelle 
Seite  zu  sehen,  oder  umgekehrt  in  dem  Zwecke  den  Schöpfer 
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der  konkreten  Einrichtungen  zu  finden.  Aber  damit  konnte 
er  das  ihm  vorschwebende  Ziel  einer  notwendigen  Ver- 
knüpfung des  Rechtes  mit  dem  gesellschaftlichen  Leben  in 
lösender  Einsicht  nicht  erreichen^ 

Die  einzige  Methode,  welche  Jherino  geübt  hat,  war 
die  einer  generalisierenden  Beschreibung.  Um  diese 
hier  durchzuführen,  mufste  er  die  rechtlichen  Satzungen 
und  die  Lebensbedürfnisse  sich  als  wirkliche  und  geson- 
derte Gegenstände  vorstellen,  die  nun  in  Wechselvrirkung 
sich  befänden.  Damit  drang  er  zu  den  Grundbegriffen  des 
sozialen  Daseins  und  ihrem  rechten  systematischen  Ver- 
hältnisse nicht  durch.  Denn  hierzu  ist  unerläüsliche  Vor- 
aussetzung, dals  die  äulsere  Regelung  einerseits  und  das 
Zusammenwirken  zur  Bedürfnisbefriedigung  anderseits  nur 
als  Elemente  eines  und  desselben  Gegenstandes,  des  sozialen 
Lebens,  genommen  werden;  als  gedankliche  Elemente, 
die  man  zwar  in  der  Abstraktion  unterscheiden  mag,  welche 
jedoch  nicht  ein  empirisch  getrenntes,  von  dem  andern 
jeweils  unabhängiges  Dasein  führen  und  etwa  aufeinander 
eintvirken.  Es  besteht  keine  rechtliche  Norm,  welche  nicht 
von  selbst  schon  eine  gewisse  Art  des  Zusammenwirkens 
angäbe;  und  wir  haben  in  der  sozialen  Betrachtung  keine 
Befriedigung  von  Bedürfnissen,  bei  der  nicht  eine  äuisere 
Regelung  schon  vorausgesetzt  wäre. 

Das  Recht  ist  also  nicht  ein  selbständiges  Ding,  welches 
an  natürliche  Interessen  heranträte  oder  von  diesen  spontan 
aufgesucht  würde.  Für  die  gesellschaftliche  Erwägung 
gibt  es  Interessen,  Zwecke,  Lebensbedürfnisse  nur  als  sozial 
geregelte.  Sofeni  sie  als  natürliche  bestehen  und  tech- 
nologisch erfüllbar  sind,  so  werden  sie  sozial  erst  mit 
ihrer  Einfügung  in  das  geregelte  Zusammenwirken.   Drängen 
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sie  dann  auf  eine  Änderung  der  Art  des  letzteren,  so  voll- 
zieht sich  das  doch  imm^r  innerhalb  eines  Kreislaufes  im 
sozialen  Leben.  Dagegen  gibt  es  kein  System  der  Lebens^ 
bedürfnisse,  als  unabhängiger  sozialer  Gröfsen,  die  noch 
dazu  a  priori  festzustellen  wären:  Konkrete  Zwecke,  von 
einer  absoluten  Geltung!  Und  es  ist  methodisch  nicht 
angängig,  wiederum  das  Recht  als  ein  selbständiges  Wesen 
zu  einem  gewählten  Eingreifen  vorzustellen.  Das  rechte 
Verhältnis  in  der  sozialen  Systematik  ist  es:  jene  als  die 
materialen  und  als  die  formalen  Elemente  des  Gesell- 
schaftsbegriffes nach  früheren  Ausführungen  zu  nehmen. 

Damit  ist  die  sachlich  verschmelzende  Einfügung  des 
Rechtes  in  das  Ganze  des  sozialen  Daseins  gegeben:  Als 
eine  bedingende  Form  des  zusammenstimmenden  Verhaltens 
und  Wirkens.  Indem  es  mit  seinem  richtigen  Inhalte 
sonach  zugleich  die  Bedingung  für  ein  gutes  Gemein- 
schaftsleben ist,  dem  es  nicht  selbst  wieder  als  eine 
eigentümliche  Art  eines  körperlichen  Gegenstandes  gegen- 
übersteht, so  löst  sich  damit  auch  die  Frage,  wie  es  mit 
dem  verschiedentlich  geforderten  Kampf  ums  Recht  steht 

Die  volle  Durchführung  des  gesetzten  Rechtes  als 
solchen  kann  in  sich  niemals  ein  Pflichtgebot  nach  sitt- 
licher Lehre  sein.  Jenes  ist  nur  ein  bedingtes  Mittel, 
dessen  inhaltliche  Berechtigung  jeweils  offene  Frage  ist 
Das  wird  auch  nicht  schon  durch  die  Bezugnahme  auf  die 
Persönlichkeit  des  positiv  Berechtigten  abgeschnitten.  Denn 
die  etwaige  Milsachtung  von  dessen  Person  kann  auch  noch 
ein  Ausflufs  eines  blofsen  Gegendruckes  gegen  seine  nur 
subjektiv  begründeten  Begehrungen  sein.  Eine  feste 
Grenze  wird  mithin  nur  dadurch  gegeben,  dafs  das  Wollen 
der  berechtigten  Person  in  seiner  besonderen  Lage  mit  der 
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Idee  des  richtigen  Rechtes  übereinstimnit  Und  die 
Formel,  die  Jherinö  gegenüber  det  seinigen  —  welche  den 
Kampf  ums  Becht  allgemein  als  ein  Fflichtgebot  Termeinte 

—  als  eine  positiv  aufetellende  forderte,  ist  diese:  Das 
Wollen  des  richtigen  Rechtes  ist  ein  Pflichtgebot; 

—  der  Kampf  um  ein  gesetztes  Recht,  blofs  weil  es  da 
ist,  aber  noch  lange  nicht 

Das  Recht  ist  in  der  Eigenart  seines  Zwangsanspruches 
die  formale  Bedingung  der  sozialen  Gtesetzmäfsigkeit;  — 
das  richtige  Recht  dagegen  liefert  das  einheitliche  Ziel 
für  alles  gesellschaftliche  Leben  imd  Tun.  Es  ist  das  Oberste, 
das  aller  sozialen  Betrachtung  gemeinsam  eignet  xmd  welches 
eine  jede  von  ihnen  in  gleicher  Lehrart  bestimmend  führt 
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Gesellschaftliche  Entwickelnngslehre. 


Die  zweite  und  gesteigerte  Bedeutung,  welche  dem 
Gedanken  von  dem  richtigen  Eechte  im  ganzen  zukommt, 
zeigt  sich  bei  der  geschichtlichen  Betrachtung  des  sozialen 
Lebens.    Dabei  ist  dreierlei  Richtung  möglich. 

1.  Geschichte  der  äufseren  Begelung,  mit  tech- 
nischem Ziele. 

Es  ist  aufser  Zweifel,  dals  man  in  sehr  vielen  Fällen 
den  wirklichen  Sinn  von  rechtlichen  Satzungen  und  Ein- 
richtungen nur  zuverlässig  festzustellen  vermag,  wenn  man 
auf  den  Zustand  sieht,  von  dem  jene  ihren  Ausgang  nahmen. 
Danach  ist  die  Bechtsgeschichte  ein  brauchbares  Mittel  zum 
Verständnisse  dessen,  was  ein  gesetztes  Becht  gewollt  hat. 
Aber  es  folgt  hieraus  auch,  dafs  sie  in  dieser  Bichtung 
der  Erwägung  ausschließlich  zur  technischen  Bechts- 
lehre  gehört:  Sie  kann  zum  Klarlegen  dessen,  was  wirk- 
lich gewollt  war,  dienen;  ist  jedoch  nicht  geeignet,  eine 
sachliche  Bechtfertigung  des  technisch  also  eingesehenen 
Willensinhaltes  zu  liefern. 

2.  Geschichte  der  sozialen  Einrichtungen,  in 
sachlicher  Absicht. 
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Dann  soll  die  Geschichte  eine  Lehrmeisterin  sein.  Man 
möchte  gerne  Nutzen  daraus  ziehen,  daCs  die  Vergangen- 
heit, wie  man  sagt,  an  deni  gleichen  Probleme  sich  schon 
versucht  hat  Wenn  eine  derartige  hilfreiche  Belehrung 
statthaben  soll,  so  ist  es  selbstredend  nötig,  dals  erstens 
das  gegebene  Material  sich  in  Deckung  entspricht,  und 
zum  andern  die  Aufgabe  eingesehen  wird,  es  zu  einem 
methodisch  gleichartigen  Ziele  zu  führen.  Hier  wird 
niemand  verkennen,  daJs  das  erste  nur  in  groben  Um- 
rissen zumeist  wird  eingesehen  werden  können.  Der  Ver- 
wickelungen sind  dabei  unvermeidlicherweise  zu  viele;  und 
nur  sehr  annähernd  und  blolJs  mit  Weglassung  vieler  und 
eigentümlicher  Einzelheiten  wird  eine  gewisse  Ähnlichkeit 
in  verschiedenem  problematischem  Stoffe  von  sozialen  Fragen 
in  auseinanderliegenden  Zeiten  behauptet  werden  dürfen. 
Dagegen  würde  das  methodische  Verfahren  seiner  Bearbei- 
tung, das  gesicherte  Hinführen  zu  rechtem  Ziele  allerdings 
das  gleiche  sein.  Denn  dieses  bedeutet  nur  ein  formales 
Vorgeben,  für  das  eine  allgemeingültige  Lehrart  sich  auf- 
stellen läXst  Sie  ist  keine  andere,  als  die  Anleitung  zu 
richtigem  Rechte. 

Die  vorhin  zitierten  Bezugnahmen  auf  das  Lehramt 
früherer  Geschehnisse  besagen  sonach:  Dafs  man  sehen 
möge,  wie  in  gewisser  sozialer  Lage  bestimmte  Mittel  der 
Abhilfe  mit  oder  ohne  rechten  Erfolg  ergriffen  wurden, 
gemessen  natürlich  daran:  ob  ein  richtiges  Ergebnis  er- 
zielt worden;  —  um  nun  in  gleicher  oder  ähnlicher  Auf- 
gabe eine  entsprechende  Lehre  zu  ziehen.  Diese  Betrach- 
tung wendet  also  das  in  dem  ersten  Teile  dieses  Abschlusses 
Gesagte  nur  in  einem  bestimmten  Zusammenhange  der 
sozialen  Geschichte  an.    Sie  fügt  aber  in  sich  noch  nichts 
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Neues  hinzu;  sondern  verbleibt  dabei,  überall  in  dem 
sozialen  Geschehen  dessen  einigende  Unterstellung  unter 
den  Begriff  und  das  Wollen  des  richtigen  Rechtes  hervor- 
zuhebeD.  Doch  sind  es  dann  die  eii^zelnen  gesellschaft- 
lichen Fragen,  Aufgaben  und  Erlebnisse,  von  denen  sie 
spricht 

3.  Geschichte  des  gesellschaftlichen  Daseins 
im  ganzen,  als  soziale  Entwickelungslehre. 

Um  diese  Aufgabe  in  Klarheit  angreifen  zu  können, 
ist  es  nötig,  auf  die  jetzt  so  vielfach  gefragte  Gesetz- 
mäfsigkeit  der  Geschichte  sich  zu  besinnen.  Wenn 
der  Zweifel  zuweilen  dahin  aufgeworfen  wird,  ob  es  histo- 
rische Gesetze  gebe,  oder  auch,  welches  diese  seien,  so  ist 
das  ja  nichts  anderes,  als  jene  zuerst  gefalste  Frage  auch 
besagte.  Nun  meint  man  mit  Geschichte  schlechthin  in 
diesem  Zusammenhange  nur  die  soziale  Geschichte;  und 
es  kommt  in  der  Sache  stets  auf  den  Wunsch  hinaus:  In 
was  für  einem  unbedingt  einheitlichen  Verfahren  sind  die 
Yorkommnisse  des  geschichtlich  sich  abrollenden  Gemein- 
schaftslebens der  Menschen  richtigerweise  zu  erfassen  und 
zu  bestimmen?  Wann  kann  man  deren  Auffassung  und 
Festlegung  als  gesetzmäfsig  mit  Fug  behaupten? 

Nun  scheint  es,  als  ob  man  sich  vielfach  eine  befrie- 
digende Antwort  dadurch  verlegt  hat,  dafs  man  auch  für 
die  soziale  Geschichte  an  eine  Erkenntnis  nach  Ursache 
und  Wirkung  gedacht  hat.  Wenn  neuere  Historiker  nach 
Oesetxen  der  Geschichte  gestrebt  haben,  so  meinten  sie  zu- 
meist nur  Regelmäfsigkeiten  eines  natürlichen  Ge- 
schehens; und  stritten  dann  darüber,  ob  man  solche  mehr 
in  typischen  Massenerscheinungen  oder  in  der  Beschauung 
von   besonderen  Handlungen   und   einzelnen  Personen   zu 

Stammler  39 


Digitized  by 


Google 


—     610     — 

sehen  habe.  Aber  dieses  trifft  den  grundsätzlichen  Charakter 
des  sozialen  Geschehens  überhaupt  nicht  Dessen  Eigen- 
tümlichkeit liegt  darin,  dals  Zwecke  aufgestellt,  Ziele 
verfolgt  werden  sollen.  Die  soziale  Geschichte  ist 
eine  Geschichte  von  Zwecken. 

Man  darf  bei  der  geschichtlichen  Betrachtung  nie 
vergessen,  dals  sie  analytisch  ist  Sie  erhält  ihre  sach- 
liche Eigenart  erst  durch  eine  systematisch  festzulegende 
Richtung  von  Gedanken,  deren  stofflichen  Gehalt  sie  in 
seinem  Auftreten  und  Vorgehen  in  der  Zeit  verfolgt  Aber 
deshalb  allein,  weil  hier  ein  zeitliches  Yorschreiten  und 
bestimmendes  Aufeinanderfolgen  in  Frage  steht,  ist  es  noch 
nicht  begründet,  blofs  das  Werden  von  Erscheinungen  nach 
Ursache  und  Wirkung  im  Sinne  der  naturwissenschaftlichen 
Erfahrung  als  rechte  Methode  zu  nehmen.  Und  hieran 
ändert  der  Umstand  nichts,  dafs  alle  praktische  Bewährung 
eigener  Bewufstseinsrichtungen  auf  die  Natur  und  das  Werden 
natürlicher  Gegenstände  zurückgeht:  —  Die  Geschichte 
der  Musik  ist  doch  etwas  anderes,  als  das  Werden  der  Töne. 

Liebig  lehrt,  dafs  durch  fortgesetzten  Getreidebau  dem 
Boden  der  dazu  notwendige  Nährstoff  allmählich  verringert 
werde.  Wenn  die  Fruchtbarkeit  nicht  leiden  solle,  so  müsse 
dieser  Nährstoff  ersetzt  werden,  was  durch  Ableiten  aller 
Abfälle  in  die  Flüsse  und  das  Meer  schlecht  geschehe. 
Dazu  führt  er  als  Bestätigung  unter  anderem  den  Sturz 
des  römischen  Weltreiches  an,  in  dem  nicht  so,  wie  nötig, 
verfahren  worden  wäre,  und  umgekehrt  die  lange  Dauer 
des  chinesischen  Staatswesens,  in  welchem  das  nach  Obigem 
Erforderliche  beobachtet  werde. 

Aber  indem  er  beides  —  die  natürliche  Beschaffenheit 
des  Bodens  und  den  gesellschaftlichen  Zustand  der  Menschen  — 
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in  unvennittelte  Verbindung  bringt  und  stofflich 
gleichmäfsig  behandelt,  geht  er  methodisch  unzutreffend 
vor.  Das  von  ihm  behauptete  Naturgesetz  ist  für  sich 
zu  beweisen.  Gewisse  einzelne  Erfahrungen  können  dann 
allerdings  eine  Bedeutung  im  Sinne  eines  naturwissen- 
schaftlichen Experimentes  haben;  wobei  es  sich  nur  um 
Ursachen  und  Wirkungen  handelt  Allein  dann  muls  man 
eben  wieder  in  dem  Rahmen  einer  blofs  naturwissen- 
schaftlichen Betrachtung  auch  verbleiben.  Dagegen  kann 
aus  einer  sozialen  Beobachtung  als  solcher  weder  ein  Be- 
weis für  ein  Naturgesetz  der  Erscheinungen  begründet  sein, 
noch  auch  aus  einer  kausalen  Naturerkenntnis  an  sich 
die  inhaltliche  Richtigkeit  eines  gesellschaftlichen  Zu- 
standes  bewiesen  werden.  Denn  die  letztere  geht  auf  Be- 
strebungen und  Zwecke  und  muls  deshalb  in  der  Frage 
münden:  Ob  ein  richtiges  Mittel  zu  rechtem  Ziele  ergriffen 
worden  ist  oder  nicht? 

Auch  ist  es  nicht  etwa  eine  freie  Wahl  zwischen 
kausaler  xmd  finaler  Erwägung,  die  man  in  gleicher 
sachlicher  Berechtigung  hier  einsetzen  könnte.  So  hat  es 
neuestens  Sombabt  in  interessanter  Weise  versucht  Er  meint, 
dafs  zu  wählen  sei:  Ob  vdr  die  Einxelphänomene  sozialen 
Geschehens  auf  letzte  Ursachen  zurückführen  oder  auf  letzte 
Ziele  au^srichten  wollen.  —  Allein  letzte  Ursachen  gibt  es 
überhaupt  nicht  Das  würde  gerade  dem  Kausalitäts- 
gesetze widersprechen;  nach  welchem  jede  Ursache  selbst 
wieder  als  Wirkung  einer  andern  Ursache  aufzufassen  ist 
Und  die  richtige  Parallele  ist  überhaupt  nicht:  Ursachen 
und  Ziele,  sondern:  Wirkungen  und  Ziele;  während  der 
entsprechende  Begriff  zur  Ursache  durch  den  des  Mittels, 
und  nicht  des  Zweckes,  gegeben  wird  (S.  182). 
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Durchschlagend  ist  jedoch  dieses.  Die  Geschichte  des 
sozialen  Lebens  ist  eine  solche  des  menschlichen  Zu- 
sammenwirkens. Dieses  aber  geht  nicht  nur  in  sich 
notwendig  auf  die  Verfolgung  von  Zwecken,  sondern  es 
wird  seine  jeweilige  Eigenart  durch  die  es  bedingende 
Regelung  bestimmt,  welche  gerade  eine  gewisse  Weise  des 
Verhaltens  und  des  Zusammenlebens  bewirken  will.  Immer 
handelt  es  sich  um  die  Frage  Ton  Mitteln,  die  zu  gewissen 
Zwecken  ergriffen  werden. 

Von  dieser  grundsätzlichen  Richtung  der  Gedanken 
vermag  eine  soziale  Betrachtung  niemals  loszukommen. 
Glaubt  man,  es  dabei  mit  einem  Prozesse  kausalen  Werdens 
nur  zu  tun  zu  haben,  so  läuft  leicht  eine  vollständige 
Täuschung  unter:  Hat  man  doch  beispielsweise  auf  der 
Seite  der  materialistischen  Geschichtsauffassung  einfach  an- 
genommen, dafs  die  Tätigkeit  des  Geburtshelfers  (die  man 
für  soziales  Eingreifen  büdlich  verwendete)  lediglich  xmter 
dem  Gesichtspimkte  des  Kausalgesetzes  zu  nehmen  sei,  — 
da  sie  doch  auf  die  Erreichung  von  Zielen  hinausläuft. 
Und  so  oft  in  entsprechender  Weise  der  Historiker  nach 
einem  Weshalb  in  Vorkommnissen  der  sozialen  Geschichte 
fragt,  so  ist  es  —  bei  scharfer  Prüfung  —  nicht  etwa  ein 
Warum,  sondern  ein  Wozu? 

Man  mag  über  die  Ghünde  der  französischen  Revolu- 
tion urteilen,  wie  man  wül,  —  immer  wird  es  sich  not- 
wendig auf  diesem  systematischen  Grundrisse  erheben: 
Worin  waren  die  überlieferten  gesellschaftlichen  Zustände 
ungeeignete  Mittel  zu  einem  rechten  Gemeinschaftsleben? 
Was  für  einzelne  Ziele  traten  statt  dessen  auf,  und  mit 
was  für  Mitteln  wurden  sie  zu  verfolgen  gesucht?  —  Und 
wenn   das   kommunistische   Manifest   die   schriftlich  über- 
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lieferte  Geschichte  als  solche  von  Klassenkämpfen  behauptet, 
wenn  es  alle  bisherigen  sozialen  Bewegungen  als  solche 
von  Minoritäten  oder  im  Interesse  von  Minoritäten  angibt 
und  in  dem  Schlachtrufe  der  Vereinigung  aller  Proletarier 
endigt:  Was  ist  es  überall,  als  der  Aufbau  von  Gedanken 
mit  der  Lehrart  von  Bestrebungen  und  Zielen,  von  Mitteln 
und  Zwecken? 

Wohl  kann  man  daneben  einmal  die  Entstehung  eines 
einzelnen  Zweckes  nach  seinem  ursachlichen  Werden  ver- 
folgen, soweit  das  gerade  angeht,  und  auch  das  zu  Mitteln 
zu  verwendende  Material  in  seinen  naturgesetzlich  bestimm- 
ten Eigenschaften  darlegen:  Trotzdem  bleibt  als  grund- 
sätzliche Bichtung  des  hier  einzusetzenden  Gedanken- 
ganges die  Erwägung  von  Zwecken  und  Zielen.  Sie  benutzt 
vielleicht  in  der  Erörterung  von  Mitteln  nebenher  und 
aushilfsweise  die  Frage  nach  erkannten  Ursachen  und  deren 
Wirkungen.  Aber  damit  tritt  die  letztere  Betrachtung  für 
diesen  Zusammenhang  der  Gesellschaltslehre  nicht  gleich- 
berechtigt und  zur  beliebigen  Auswahl  neben  die  des  Telos. 
Vielmehr  ist  jede  Festlegung,  die  es  nur  mit  Kausalität 
zu  tun  hat,  für  das  soziale  Leben  blofs  vorbereitend  und 
in  sich  unvollständig;  und  es  führt  umgekehrt  jede  Unter- 
suchung gesellschaftlicher  Phänomene  in  deren  metho- 
discher Eigenart  —  da  sie  gleichheitliche  Massenerschei- 
nungen im  geregelten  Zusammenwirken  sind  —  notwendig 
zu  der  Erörterung  von  Mitteln,  die  zu  gewissem  Zwecke 
der  sozialen  Wirtschaft  angewandt  worden  sind. 

Darumist  dieGesetzmäfsigkeit  des  sozialen  Lebens 
unvermeidlicherweise  eine  anders  geartete,  als  die  der  natür- 
lichen Erscheinungen.  Ein  soziales  Geschehen  ist  in 
seinem  Inhalte  dann  gesetzmäfsig,  wenn  es  das  zutreffende 
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Mittel  zu  sachlich  begründetem  Zwecke  ist  Nur  der  Ge- 
danke, dafs  die  hier  einzustellenden  Bewußtseinsinhalte  im 
Sinne  einer  grundlegenden  Einheit  zu  ordnen  und  zu 
richten  sind,  macht  den  Begriff  der  Gesetzmäfsigkeit 
aus.  Er  ist  es  allein,  welcher  den  Daten  der  Natur  und 
denen  der  Gesellschaft  gemeinsam  ist;  die  grundlegende 
Einheit  selbst  aber  ist  in  beiden  Eichtungen  der  Betrach- 
tung verschieden.  So  sucht  man  vergebens  nach  Gesetzen 
der  sozialen  Geschichte  im  Sinne  von  Einheiten  der  Natur- 
erscheinungen. Denn  selbst  wenn  das  kausale  Werden 
eines  Mittels  einmal  genauer  eingesehen  wird,  als  zu- 
meist der  Fall  sein  kann,  so  weifs  ich  von  der  gesetz- 
mäfsigen  Begründetheit  des  so  Gewordenen  —  eben 
als  eines  Mittels  —  zunächst  noch  gar  nichts.  Und  doch 
ist  es  gerade  dieses,  was  der  Beschauer  der  sozialen  Ge- 
schichte gerne  klarstellen  will:  Ob  eine  bestimmte  Art 
des  Zusammenwirkens,  ob  ein  gewisses  Setzen  oder  Benutzen 
und  Ausführen  von  gesellschaftlicher  Regelung  ein  rich- 
tiges Mittel  war  oder  nicht,  daran  ist  alles  hier  gelegen. 
Und  endlich  darf  dieses  letzte  Problem  auch  nicht  in 
einer  Zerteilung  also  aufgefalst  werden:  Dafe  man  erat  das 
ursachliche  Entstehen  von  gesellschaftlichen  Willensakten 
feststellte  und  dann  mit  dem  sittlichen  Urteile  an  sie 
heranträte.  Die  beiden  kommen  hier  nur«  nebensäch- 
lich und  vielleicht  ergänzend  in  Betracht  Die  Gesetz- 
mäfsigkeit des  gesellschaftlichen  Daseins  ist  eine  solche 
der  Form  des  sozialen  Lebens:  das  ist  der  als  Mittel  eines 
richtigen  Zusammenlebens  zu  erwägenden  Regelung  des 
Verhaltens.  Und  so  ist  jede  geschichtliche  Betrachtung  der 
Staaten  und  Völker  und  aller  gesellschaftlicher  Ereignisse 
eine  solche  von  Mitteln  des  sozialen  Zusammenwirkens, 
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deren  Gesetz  in  ihrer  jeweiligen  Übereinstimmung  mit  dem 
obersten  Gedanken  des  Gemeinschaftslebens  besteht 

Allein  es  ist  richtig:  Mit  dieser  Möglichkeit  eröffnet 
man  sich  zunächst  nur  den  Weg  zu  einer  ungezählten  Fülle 
von  Einzelheiten,  Ton  denen  jede  für  sich  inhaltlich  gesetz- 
mäfsig  bestimmt  ist  £s  bietet  die  Geschichte  auch  nach 
dem  nur  das,  was  Eant  in  anderem  Zusammenhange  ein- 
mal ein  Labyrinth  der  Mannigfaltigkeit  genannt  hat:  Eine 
unübersehbare  Masse,  stetig  sich  y ermehrender,  besonderer 
Fälle,  die  jeweilig  objektiv  festgestellt  und  gerichtet  sein 
mögen,  aber  bis  dahin  ohne  tiefere  Einheit  bestehen.  Gerade 
diese  Einheit  ist  es  jedoch,  welche  in  dem  Wimsche  und 
in  der  Frage  nach  der  Gesetzmäfsigkeit  der  Menschen- 
geschichte auftritt 

Sie  ermöglicht  sich  in  dem  Gedanken  der  Entwicke- 
lung. 

Dieser  Ausdruck  hat  ein  ähnliches  Schicksal  gehabt, 
wie  der  einer  Gesetzmäfsigkeit  überhaupt  Auch  er  ist 
allgemach  in  immer  stärkerer  Einseitigkeit  ausschlieislich 
für  die  wissenschaftiiche  Erkenntnis  der  Natur  verwendet 
worden,  und  doch  bedeutet  er  ganz  allgemein  die  An- 
näherung und  gesteigerte  Anpassung  eines  Gegenstandes 
an  eine  vorausgenommene  Zweckbestimmang.  Das  vermag 
nun  ebensowohl  für  ein  konkret  abgegrenztes  Gebiet  von 
Gegenständen  zu  geschehen,  wie  namentlich  dann,  wenn 
man  auf  das  Ganze  eines  grundsätzlich  geschiedenen  Be- 
wufstseinsinhaltes  den  Blick  lenkt 

In  allen  Fällen  ist  der  Gedanke  der  Entwickelung 
nichts  als  eine  heuristische  Maxime.  Er  ist  Qine  ideale 
Anleitung  zur  Beobachtung  des  Werdens  von  Erscheinungen 
der  Natur  oder  des  Auftretens  von  Mitteln  und  Zwecken 
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in  der  Gesellschaft  Die  gegenteilige  Meinung  würde  einer 
grundlosen  Metaphysik  verfallen.  Sie  müfste  ja  wieder 
absolut  bestehende  Dinge  annehmen:  Eine  Materie,  die  an 
sich  da  wäxe;  und  ihre  Bewegungen,  als  unbedingt  auf- 
kommender Zuckungen.  Hält  man  statt  solcher  verwirrter 
und  verschwommener  Grundauffassung  fest,  daJs  es  sich 
überall  nur  um  eigenen  Inhalt  des  BewuTstseins  handelt, 
dafs  dessen  Objektivieren  in  den  grundsätzlichen  Richtungen 
des  Erkennens  und  des  Wollens  und  dann  des  künstleri- 
schen Gestaltens  zur  Aufgabe  steht,  imd  dals  es  auf  die 
klare  Selbstbesinnung,  auf  die  prinzipiellen  Methoden  an- 
kommt, in  denen  jene  Objektivierung  zu  vollziehen  ist:  so 
wird  auch  der  Begriff  der  Ent Wickelung  und  seine  Ver- 
wertung in  dem  Gebiete  der  Gesellschaft  alle  Schwierigkeit 
verlieren. 

Denn  dieser  stellt  nun  eine  eigene  und  fundamentale 
Lehrart  dar,  den  Gang  des  geschichtlich  zu  verfolgenden 
sozialen  Lebens  einheitlich  zu  erfassen.  Auch  der  Zweck- 
gedanke haftet  nicht  als  etwas  aufserhalb  unser  und  an 
sich  Bestehendes  den  Erscheinungen  an.  Er  besagt  eine 
grundsätzliche  Richtung  für  den  Inhalt  unseres  BewuCstseins. 
So  kann  auch  die  Verwertung,  welche  er  in  dem  Betrachten 
der  Entwickelung  erhält,  nichts  davon  methodisch  Ver- 
schiedenes mit  sich  führen. 

Fragt  man  also:  Was  tvir  aus  den  Prinzipien  der 
Descendenxtheorie  in  Beziehung  auf  die  innere  politische 
Entvdckelung  und  Gesetzgebung  der  Stauten  lernen^  so  ist 
für  die  Absicht,  Lehrsätze  mit  stofflich  besonderem 
Inhalte  au  empfangen,  nur  zu  antworten:  Nichts.  Denn 
jene  Unterlage  gehört  der  blofsen  naturwissenschaft- 
lichen Erkenntnis  an  und  hat  es  nur  mit  der  einheitlichen 
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Erfassung  von  Wahrnehmungen  zu  tun,  —  die  Politik 
und  Gesetzgebung  aber  bezieht  sich  auf  die  Behandlung 
des  sozialen  Lebens  und  ist  in  ihrer  grundsätzlichen 
Eigenart  auf  rechte  Gestaltung  des  Wollen s  gerichtet 
So  stehen  beide  unter  grundlegend  yerschiedenen,  allge- 
meingültigen  Bedingungen.  Ein  jeder  BewuTstseinsinhalt, 
der  zu  dem  einen  oder  dem  andern  zählt,  liegt  auf  me- 
thodisch anderem  Felde  der  Betrachtung.  Von  einer  irgend- 
welchen Übertragung  einer  inhaltlich  ausgeführten  Lehre 
der  Descendenztheorie  auf  die  Erwägung  der  menschlichen 
Gesellschaft  kann  in  unmittelbarer  Art  niemals  die 
Bede  sein. 

Was  von  den  Ausführungen  jener  vorangestellten 
naturwissenschaftlichen  Forschung  gelernt  werden  kann, 
das  ist  nur  die  Verwendung  des  allgemeinen  Gedankens 
von  der  Entwickelung  überhaupt  Selbstverständlich 
nicht  in  dem  vagen  Sinne  einer  Bewegung  und  zeitlichen 
Aufeinanderfolge  allein;  sondern  in  der  oben  genannten 
Bedeutung  einer  Vervollkommnung,  die  einem  idealen  Ziele 
sich  stetig  vorschreitend  nähert  Die  Disziplinen  der  Natur- 
erkenntnis dürfen  es  in  Anspruch  nehmen,  für  ihre  Auf- 
gabe diese  Maxime  der  Beobachtung  und  Beurteilung  zu- 
erst festgehalten  und  durchgeführt  zu  haben.  Nun  gilt 
es,  für  die  soziale  Betrachtung  den  beschriebenen  Begriff 
der  Entwickelung  in  selbständigem  Aufnehmen  nutzbar 
zu  machen. 

Danach  ist  die  gesellschaftliche  Entwickelungslehre  die 
Auffassung  der  sozialen  Geschichte  als  Fortschreitens  der 
Menschheit  zum  Bessern,  zum  Richtigen. 

Das  darf  wieder  nicht  als  ein  mechanisches  Werden 
genommen  sein.    Es  geht,   wie  nun  genugsam  ausgeführt 
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sein  mag,  auf  das  Ergreifen  rechter  Mittel  zu  besonderen, 
richtigen  Zielen.  Und  es  bietet  den  zusammenfassenden 
Ausdruck  dafür,  dafs  immer  häufiger  imd  stets  gesicherter 
jenes  rechte  Ergreifen  statthabe. 

Aber  auch  nicht  als  eine  Behauptung  von  wirklichem 
Geschehen.  Das  wäre  nichts  anderes,  als  blolses  mangel- 
haftes Prophezeien.  Und  zwar  ein  solches,  das  sich  noch 
nicht  einmal  als  eine  stracke  Fortsetzung  von  seither  Er- 
lebtem ausgeben  könnte.  Wir  wollen  den  Fehler  des  Zeit- 
alters der  Revolution  vermeiden,  welches  den  Fortschritt 
zu  einer  guten  Gesellschaft  als  sicheres  Faktum  erwartete 
und  in  seinem  tatsächlichen  Werden  beweisen  zu  können 
glaubte;  —  aber  es  gilt  auch,  der  Verirrung  des  sozialen 
Materialismus  zu  steuern,  der  die  soziale  Geschichte  als 
das  Werden  natürlicher  Organismen  zu  sehen  vermeint 
und  nach  diesem  methodischen  Grundmangel  nun  mit  dem 
Gedanken  der  gesellschaftlichen  Entwickelung  doch 
nichts  anzufangen  weife.  Wir  aber  nehmen  diesen  über- 
haupt nicht  als  die  Mitteilung  von  etwas  tatsächlich  Ge- 
schehenem und  nicht  als  die  Ausmalung  von  kommenden 
Ereignissen,  die  vielleicht  jetzt  schon  festgestellt  werden 
könnten. 

Wie  sich  ein*  Mensch,  den  man  in  seinen  jungen 
Jahren  vor  sich  sieht,  dereinst  einmal  entvdckeln  wird: 
Wer  will  sich  vermessen,  das  mit  begründeter  Bestimmt- 
heit zu  sagen?  Ob  seine  Entvnckelung  zum  Guten  oder 
zum  Schlechten  führen  möge:  Ich  weife  es  nicht!  —  Dieses 
aber  kann  ich  vnssen,  dafe  kein  Urteil  über  solche  Ent- 
wickelung mit  Fug  gefällt  werden  kann  —  sei  es  als 
Wimsch,  als  Hoffnung  oder  Befürchtung,  sei  es  im  späteren 
Eückblicke  — ,  ohne  dafe  der  Verlauf  seines  Wollens  und 


Digitized  by 


Google 


—     619     — 

der  Gang  von  dessen  Betätigung  daran  gemessen  und  ge- 
richtet wird,  ob  er  der  festen  Zweckbestimmung  seines 
Seins,  seines  Sollens,  mehr  oder  geringer  sich  angenähert 
imd  angepaJst  hat.  Und  andererseits  ist  es  sicher:  Dals 
mit  der  Festhaltung  solchen  Zieles  es  möglich  und  allein 
zulässig  ist,  das  Ganze  seines  Lebens  als  eine  Eni- 
vrickelung  und  damit  als  eine  Einheit  zu  nehmen. 

und  wie  mit  dem  einzelnen  Menschen,  so  ist  es  mit 
dem  Leben  der  Gemeinschaft  bestellt  Niemand  kann  mit 
Grund  behaupten  und  sagen,  wie  es  wirklich  in  der  Men- 
schengeschichte gehen  werde.  Und  doch  ist  es  möglich 
und  begründet,  auf  das  Ganze  der  Menschheit  in  ihrem 
gesellschaftlichen  Dasein  den  Gedanken  der  Ent- 
wickelung  anzuwenden;  und  dieses  zu  tun  —  wir  sagten 
es  schon  —  im  Sinne  einer  heuristischen  Maxime. 

In  einheitlichem  Gedankenzuge  schalten  sich  danach 
die  mannigfachen  sozialen  Mittel  zum  Fortschreiten  nach 
dem  Besseren  ein.  Was  immer  an  einzelnen  Rückschlägen 
kommen  mag,  durch  Verirrung  in  besonderen  Taten  oder 
durch  die  unerschöpften  Neuaufnahmen  zurückgebliebener 
Völker,  Blassen,  Menschen:  Für  das  Ganze  des  sozialen 
Wollens  bleibt  die  Maxime  einer  vorschreitenden  Betrach- 
tung unerschüttert. 

Und  indem  sie  solchergestalt  auf  das  Ganze  der  Ge- 
sellschaft geht,  erschafft  sie  für  dieses  Gebiet  die  gedank- 
liche Einheit.  Aber  als  Prinzip  des  Findens  erlaubt  sie 
auch,  jeden  Ausschnitt  des  sozialen  Wollens  als  einen 
Versuch  zu  nehmen,  sich  in  den  geschlossenen  Gang  fort- 
schreitender Berichtigung  zusammenklingend  einzufügen. 
Wodurch  ein  neuer  und  ergänzender  Zug  grundsätzlicher 
Bestimmung  von  historischem  Geschehen  sich  ermöglicht. 
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Die  formale  Berechtigung  hierzu  wird  dadurch  ge- 
geben, dafs  der  Gedanke  der  Entwictelung  in  dem  oben 
genannten  Sinne  die  einzige  Bedingung  darstellt,  unter 
welcher  sich  die  Einheit  des  sozialen  Lebens  der  Mensch- 
heit begreifen  läfst  Und  die  sachliche  Begründung  folgt 
daraus,  dafs  in  dem  Begriffe  der  Gemeinschaft  das  Ziel 
eines  gegenständlich  richtigen  Zusammenlebens  von  selbst 
schon  gegeben  ist  und  ohne  inneren  Widerspruch  nicht 
daraus  entfernt  zu  werden  vermag. 

Nun  besteht  aber  dieses  Ziel  einer  guten  Gemeinschaft 
wieder  nicht,  als  durch  die  Bedingung  des  richtigen 
Rechtes.  Und  so  erweist  sich  unser  Begriff  als  das 
grundlegende  Element  für  die  Aufgabe:  das  Ganze  der 
sozialen  Geschichte  als  eine  Einheit  zu  verstehen. 
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Auch  die  Lehre  von  der  sozialen  Entwickelung  führt 
nicht  zu  dem  absoluten  Ruhepunkte,  nach  dem  des  Menschen 
Fühlen  und  Sehnen  hindrängt.  Denn  als  Entwickelung 
der  Gesellschaft  bleibt  sie  auf  einen  bestimmten  Gegen- 
stand beschränkt;  den  sie  zwar  in  dem  Ganzen  seines 
geschichtlichen  Auftretens  vornimmt,  dessen  Abscheidung 
von  anderem  sie  aber  gerade  im  Interesse  ihrer  Klarheit 
und  Schärfe  stets  vor  Augen  haben  mufs. 

Diese  systematische  Grenzziehung  wird  hier  um  so 
bemerklicher  sein,  als  man  das  Vorschreiten  zum  rich- 
tigen Rechte  und  zu  sittlicher  Gesinnung  zu  trennen 
hat;  und  erst  die  Entwickelung  der  wieder  verschmolzenen 
Willensrichtungen  zu  der  Einheit  vollkommener  Zweck- 
bestimmung führt.  Dann  erscheint  freilich  der  einzelne 
Irrende  als  ein  Durchgangspunkt  zu  dem  vervollkommneten, 
dem  richtigen  und  besseren  Wollen.  Und  ein  jeder  ist 
einzustellen  in  das  Ganze  der  Menschheit;  seine  eigene 
Vervollkommnung  dient  dem  Portschritte  dieser.  Aber  doch 
wieder  nur  in  der  Entwickelung  desWollens,  als  eigener 
grundsätzlicher  Richtung  des  Bewufstseins. 

Und  weiter  drängt  es  nach  einem  Abschlüsse,  der  in 
seiner  Einheit  nichts   mehr  links   und  rechts  neben  sich 
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sähe  und  alles  in  sich  umfafste.  Dazu  kann  jedoch  der 
Entwickelungsgedanke  als  solcher  nicht  weiterhelfen. 

Wenn  es  damit  doch  versucht  werden  soUte,  so  wäre 
es  natürlich  erfordert,  jenen  Gedanken  so  zu  weiten,  dafe 
er  als  ein  formaler  Begriff  geeignet  wäre,  die  Allheit  alles 
Seins  zu  umspannen.  Nun  sagt  Enttvickehing  als  ein 
solcher  Begriff  aber  nur:  Stetig  yermehrte,  fortlaufende 
Anpassung  an  ein  festes  Ziel.  So  dafs  schon  die  Einsicht 
in  die  Zielbestimmung  an  sich  als  unabhängig  und 
aufserhalb  der  besonderen  Annäherung  an  sie  besteht 
Fragt  man  aber  nach  der  grundlegenden  Art  der  Ent- 
wickelung  für  sich,  so  ist  es  unmöglich,  diese  von  den 
besonderen  Gegenständen  abzulösen,  deren  gesteigerte 
Anpassung  gerade  betrachtet  werden  soll.  Die  Entwickelung 
von  Erscheinungen  der  Natur  ist  die  Bestimmung 
einer  gedachten  Vervollkommnung  durch  Ursachen  und 
Wirkungen;  —  die  Entwickelung  von  Geschehnissen 
der  Gesellschaft  ist  der  Gedanke  eines  Fortschreitens 
von  Mitteln  und  Zwecken.  Hat  man  also  nichts  an- 
deres, als  den  Begriff  der  Enttaickelung ,  so  kommen  jene 
zwei  (und  dazu  die  Gebilde  des  künstlerischen  Gestaltens) 
niemals  in  weiterem  Verschmelzen  zusammen.  Es  besteht 
als  gemeinsam  dann  blofs  der  Gedanke  einer  sich  vervoll- 
kommnenden Anpassung  an  eine  Zweckbestimmung:  Aber 
die  grundlegende  Eigenart  der  letzteren  bleibt  dabei  ebenso 
unerbittlich  geschieden,  wie  die  prinzipielle  Methode  in 
der  Durchführung  der  Vervollkommnung  nach  den  ge- 
nannten Kichtungen  des  Erwägens  unvermeidlich  ausein- 
andergeht. 

Und  damit  wül  sich  ein  sinnendes  Denken  schwer  zu- 
frieden geben.    Immer  wieder  strebt  es  zu  einer  Harmonie 
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zwischen  den  beiden  getrennten  Reichen  des  Werdens 
und  der  Zwecke;  und  möchte  sie  vereint  in  emer  weiteren 
einheitlichen  Beherrschung  fassen.  Nicht  blofs  aus  äuJserem 
unitarischem  Bedürfnisse.  Nein,  ein  jedes  jener  Reiche 
führt  in  sich  allein  nicht  zu  vollem  befriedigendem  Ab- 
schlüsse; sie  sind  aufeinander  angewiesen  und  harren  je- 
weils der  eingreifenden  Mitarbeit  des  andern. 

Das  blofse  Werden  nach  natürlichem  Gange  ist  wirr 
und  führerlos.  Und  wer  immer  es  sich  anquält,  gewalt- 
sam jenes  blols  zu  sehen  und  vor  dem  elementar  sich  auf- 
drängenden Gedanken  des  Zweckes  den  Kopf  zu  verbergen: 
Er  selbst  bringt  ihn  mit  dem  Begriffe  der  Enttoickelung, 
wie  wir  sahen,  wieder  in  seine  Forschung  hinein.  Und 
niemals  wird  er  gesonnen  sein,  den  festen  Willen  zur 
Wahrheit  und  das  edle  Ziel  wissenschaftlicher  Erkenntnis 
der  Natur  als  Inhalt  seines  Bewufstseins  zu  streichen.  So 
gibt  es  ohne  Zuhilfenahme  desWoUens  und  seiner  Gesetz- 
mäfsigkeit  auch  keine  genügende  Aussicht  auf  rechte  Er- 
fahrungswissenschaft, noch  auch  auf  ihre  gute  praktische 
Yerwertung  im  begründeten  Interesse  der  Menschen. 

Die  Gesetzmäfsigkeit  der  Zwecke  wieder  ist  von  dem 
wirklichen  Erfolge  im  besonderen  Falle  zwar  ganz  unab- 
hängig; das  objektive  Urteil  über  Richtigkeit  gewisser  Ziele 
und  Bestrebungen  wird  von  dem  Werden  und  dem  Yer- 
wirklichen  in  sich  nicht  berührt.  Aber  es  geht  doch  auf 
etwas,  was  bewirkt  werden  und  danach  da  sein  soll.  Und 
wenngleich  die  gegenständliche  Begründetheit  dieses  Be- 
wufstseinsinhaltes  für  sich  besteht,  so  ist  es  ein  begreifliches 
Drängen  und  Wünschen,  sich  von  seiner  Durchführung  und 
von  dem  Ausgestalten  der  Gegenstände  im  Sinne  des  Grund- 
gesetzes der  Zweckbetrachtung  ein  Bild  machen  zu  können. 
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Arm  ist  die  Zeit,  welche  nur  das  eine  der  zwei  Ge- 
biete schätzt;  am  dürftigsten  die,  so  es  mit  nichts  als  Natur- 
geschehen zu  tun  haben  will.  Sie  baut  das  Land  nicht 
an,  dessen  Ertrag  sie  reichlich  versorgen  könnte,  und 
dient  als  Sklave  unterwürfig  da,  wo  sie  zu  gebieten  im 
Stande  wäre. 

Umsonst,  dals  sie  eine  Befreiung  von  der  Hingabe  an 
das  Schöne  erhofft  Aber  alles,  was  die  Kunst  zu  liefern 
vermag,  um  Menschen  zu  erheben  und  zu  erfreuen,  es 
kann  nur  als  Ergänzung  dienen;  kann  nur  das  sein,  was 
ja  auch  sinnenfällig  man  ihr  nachsagt:  Ein  Schmuck  des 
Lebens,  aber  nicht  seine  Unterlage  und  sein  Ziel.  Die 
Verschönerung  ist  keine  YoUendung.  Wert  und  Bestimmung 
des  Menschendaseins  mifst  sich  nicht  nach  ihr. 

So  gibt  es  in  dem  vorwärts  drängenden  Fragen  unserer 
Gedanken  keinen  festen  Punkt  und  obersten  Anhalt,  als 
in  der  Idee  einer  letzten,  allumfassenden  Einheit: 
bei  deren  absolutem  Sein  auch  das  gesetzmäfsig  bestimmte 
Erkennen,  Wollen,  Gestalten  der  Menschen  wieder  als  et- 
was Besonderes  und  nur  einzeln  Bestimmtes  erscheint, 
—  begleitet  gerade  überall  von  der  Beziehung  auf  jenes 
unendliche  Sein.  Es  ist  die  Stellungnahme  eines  jeden  zu 
solcher  gleichmäfsig  waltenden  Einheit  des  Alls,  welche 
wir  eine  Weltanschauung  nennen.  Auf  sie  sollen  dann 
alle  Einzelheiten  bestimmend  gebracht  werden,  in  ihrem 
Lichte  sie  sich  zeigen,  durch  die  Gesetzmäfsigkeit  der 
grundsätzlichen  Bewufstseinsrichtungen  nur  vermittelt 

Aber  es  baut  sich  andererseits  auch  das  ideale  Denken 
der  obersten  Einheit  des  Seins  auf  der  soeben  genannten 
Gesetzmäfsigkeit  auf.  Nur  durch  die  geklärte  Methode 
von  richtigem  Bewufstseinsinhalte  wird  jenes  in  Sicherheit 
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errungen.  Es  ist  die  Portführung  des  Lehrbegriffes  der 
Richtigkeit  in  allen  seinen  Anwendungen.  Will  es  doch 
gerade,  sie  vereinend,  über  sie  herrschen.  So  setzt  seine 
Darlegung  und  Bewährung  das  Wissen  des  Eichtigen, 
als  einer  grundsätzlichen  Lehrart,  überall  voraus.  Und  es 
mag  die  so  entspringende  Grundauffassung  den  Namen 
Ortho  Sophie  wohl  führen. 

Sie  weicht  von  metaphysischenUntemehmungen  früherer 
Zeiten  durchaus  ab.  Die  Eragen  nach  den  Urgründen,  nach 
der  Erklärung  der  Welt,  den  letzten  Ursachen  der  Dinge, 
imd  anderes  mehr  sind  allemal  in  sich  schon  unklar  und 
verschwommen;  und  bleiben  es  namentlich  auch  bei  ihrer 
oft  versuchten  Anwendung  auf  die  Probleme  des  Rechtes 
und  der  Gesellschaft 

Andererseits  kann  nicht  zugegeben  werden,  dafs  die 
eitenntniskritische  Grundlegung  einer  Weltanschauung  von 
dieser  letzteren  selbst  sich  systematisch  trenne;  so  dafs  das 
prinzipielle  Betonen  der  Notwendigkeit  jener  die  Ausfüh- 
rung der  zweiten  ausschliefse.  Das  Gegenteil  ist  der  Fall. 
Die  grundsätzliche  Kritik  unserer  Einsicht  und  die  Klar- 
legung der  allgemeingültigen  bedingenden  Elemente  der 
letzteren  würde  zwar  auch  schon  genug  getan  haben,  wenn 
sie  vor  mangelhaftem  Dogmatismus  und  Dilettantismus  im 
Philosophieren  bewahrte;  und  umgekehrt:  vorschnelle  Praxis 
oder  gar  beschränktes  Haften  nur  an  solcher  verhütete. 
Noch  sind  wir  nicht  so  weit,  dafs  wir  ohne  stets  erneute 
gewissenhafte  Prüfung  der  Methode  zum  Richtigen  unbe- 
sorgt uns  ausschliefslich  der  Einzelbewährung  hingeben 
dürften;  und  am  wenigsten  ist  dieses  in  den  sozialen  Wissen- 
schaften der  Fall.  Aber  auch  wenn  dem  anders  wäre,  so 
müfste   doch   der   erkenntniskritischen   Nachforschung    die 

Stammler  40 
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weitere  und  gröfsere  Aufgabe  bleiben,  den  Weg  zum  Er- 
langen der  stets  von  neuem  zu  erwerbenden  geeinten 
Lebensauffassung  zu  bahnen:  Nicht  im  Gegensatze  zu  dieser, 
sondern  gerade  als  ihr  Fundament 

Wendet  man  diese  Erwägung  auf  den  letzten  Beruf 
der  hier  behandelten  Lehre  an,  so  zeigt  es  sich:  Dafs  das 
richtige  Recht  in  dem  jetzt  vorgenommenen  Probleme 
nicht  mehr  die  bestimmende  Bedingung  ist,  wie  bei 
der  sozialen  Systematik  und  der  gesellschaftlichen  Ent- 
wickelungslehre;  aber  doch  eine  der  nötigen  Vorstufen. 
Denn  wer  zu  dem  Ziele  einer  letztlich  abschliefsenden  und 
allumfassenden  Einheit  des  Seins  überall  gelangen  will, 
mufs  zuvor  durch  eines  der  besonderen  Gebiete  des  Be- 
wufstseins  mit  gesetzmäfsiger  Einsicht  geschritten  sein.  Und 
erst  nach  dieser  Arbeit,  am  Treffpunkte  der  Richtig- 
keiten, beginnt  das  Wandern  nach  dem  ferneren  einen 
Ziele. 

Besonders  häufig  sieht  man  es,  dafs  das  letztere  als 
weitere  Folge  auf  die  Erforschung  der  Natur  gesetzt  wird. 
Das  mag  auch  angehen,  sobald  der  nach  der  Welt  Fragende 
sich  neben  dem  Reiche  der  Erscheinungen  auch  des- 
jenigen der  Zwecke  und  seiner  Gesetzmäüsigkeit  versichert 
hat.  Aber  dringlicher  noch  und  harmonischer  zugleich  mag 
es  doch  sein,  von  dem  Wollen  und  seinem  Grundgesetze 
her  in  die  Weite  der  Welt  erst  zu  gehen. 

Denn  es  liegt  nahe,  dafs  man  auf  der  dann  kommen- 
den Bahn,  die  nach  eigenem  Plane  ja  zu  durchmessen 
ist,  Erinnerungen  stofflich  bedingter  Art  als  mafsgeb- 
liche  Führer  mitnimmt.  Aliein  jede  unvermittelte  Über- 
setzung begrenzter,  wenngleich  gesetzmäCsig  bestimmter 
Gegenstände   in  die  Welt  des  Unendlichen  wirft  auf  der 
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vorgesetzten  Flucht  der  Gedanken  ja  nur  zurück.  Und  da- 
bei ist  es  wohl  aufser  Zweifel  —  die  Zeichen  lehren  es  — , 
dafs  der  blolse  Ausgang  von  der  Beobachtung  natürlicher 
Ei-scheinungen  leicht  dazu  führt,  auch  in  dem  idealen  Reiche, 
dessen  man  sich  versichern  wollte,  im  Grunde  nichts  zu 
erschauen,  als  ein  gewisses  Spiegelbild  der  uns  umgeben- 
den bedingten  Natur.  Und  nicht  nur  Verteidiger,  auch 
Angreifer  des  nun  erwogenen  Planes  sind  gleichermafsen 
so  vorgegangen. 

Das  Wollen  aber  und  sein  Gesetz,  die  Zwecke  und 
ihre  sachliche  Begründetheit  legen  solche  Gefahr  von  sich 
aus  weniger  nahe.  Und  gesicherter  mag  darum  von  diesem 
Teile  aus  der,  den  es  auf  das  All  hindrängt,  den  Aus- 
gang und  die  Zurüstung  nehmen.  Dazu  mithin  die  Hand 
zu  bieten,  zu  helfen  und  förderlich  hinzuleiten,  das  ist  der 
letzte  Beruf  unserer  Lehre,  und  ein  Ziel  des  richtigen 
Rechtes. 

Hier  ist  der  Grenzstein  seiner  Marken.  Wer  nach  der 
letzten  Grundauffassung  sucht,  verläfst  sie  nun.  Anderes 
und  wohl  Gröfseres  mag  es  sein,  was  des  Beschauers  Sinnen 
lind  Denken  dann  erfüllt;  Neuem  geht  er  entgegen.  So 
möge  er  beim  Abschiede  noch  einmal  den  BUck  wenden 
und  gedenkend  auf  das  Land  sehen,  in  dem  er  den  Pfad 
und  die  Mittel  zu  weiterer  Fahrt  gefunden:  Auf  die  Lehre 
von  dem  richtigen  Rechte. 
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allgemeine  Rechtslehre  4  - — r  "Willö 

113  —es  Wohl  195 
Almosen  77,  83 
Ammenvertrag  425 
Amnestie  123,  139 
Analogie  272 
analytischer    Charakter    der    Oe- 

schichte  610 
Anerben  290 
Anerkennung    als    Merkmal    des 

Rechtes  113 
angeborene  Ideen  147  —  Rechte  98 
Angehörige  289,  346,  427, 437, 568 
angemessen  41,  333 
Anlieger  von  Gewässern  282 
anliegende  StraTse  544 
anständig  denkende  Menschen  45 

—  =^  sittüch  464 
Anstand  463  fg.    . 
anstöfsiges  Auftreten  466 
Anteil  an  der  sozialen  Wirtschaft 

301  —  an  einer  Gesellschaft  380 
Antoninus  Pius  135,  513 
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Antragsdelürte  407 
Anweisung  336 

anzunehmen,  es  ist  —  420,  5Q0 
aprioristisches  Finden  175;  vgl.  72 
Arbeiterkolonie  324 
Arbeitslcjin  352 
Arbeitsordnungen  360 
Arbeitsteilung  250 
Arbeitsverträge  343,  360 
Arbeitszeit,    geseUschaftlich    not* 

wendige  295 
arbitrium  boni  viri  40 
Argentinien  548 
arglistige  Täuschung  408 
Aristoteles  147,  253,  307 
Arnold,  Müller  — .  316^  321,  324, 

480 
acs  boni  et  sequi  19.  163 
Art  der  Leistung  351   —    einer 

Unterstützung  459 
Artisten  346 
Arzt,  belohnende  Schenkungen  an 

—  462  — Honorarforderung  378 
— Konkurrenzbeschränkung  440 

asketisch  71,  80 

Atheist  78 

Atomisierung  des  sozialen  Lebens 
443 

Aufhebung  der  ehelichen  Gemein- 
schaft 399 

Auflassimg  unter  Bedingung  403 

—  unter  Vertragsbruch  483 
Aufrechnung  352 
aufschiebende  Bedingung  534 
Aufwendungen  beim  Auftrage  339 

—  beim  Pfände  382 
Augufitus  187 
Ausbeutung  429,  431 
ausdrücklich  510 

Ausführen,  Grundsätze  des — s  207, 
208,  211,  313,  320,  331,  477 

Ausführung  von  Familienrechten 
362  —  von  Schuldverhältnissen 


3äO,  478,  479,  5^  -  nach 
billigem  Ermessen  377,  595 

Ausgleichungspflicht  290 

ausländisches  Recht  412,  436 

Auslaadr,  sachliches  274;  vgl.  50 
—  Yerbrechen  im  269 

Auslegung  als  Kunst  498  —  von 
Ausdrücken  510  —  von  nach- 
lassenden Sätzen  ^9  —  einer 
Urkunde  duioh  die  Parteien 
501,  502 

Auslegungsvorschriften  337,  500 

Auslobung  381 

aosreidiender  Gnmd  362 

Ausschüefsimgsrechte  214, 318, 375 

AusschluJä  der  Kündigung  532 

Aussetzung  von  Kindern  115 

Ausstand  302,  485,  591 

Au8steuer,unbe6tmmitver8proch6ne 
528 

Au8übungeine8Rechtes3 18, 323.477 

Auszugsleistungen  535 

Autonomie  436 

B. 

Baugelder  586 

bedingende  Elemente  172,  217,  602 

Bedingung  des  sozialen  Lebens  230, 

241  —  unzulässige  394  —  oder 

Zeitbestimmung  535 
Bedürfnisse  194,  603 
begreifen,  aber  nicht  billigen  184 
begrenzte  Eechtspfliohten  209 
Begrenzungen    durch    Grundsätze 

213,  286 
Begünstigung  397 
Beihilfe  396 

belohnende  Schenkung  460 
Benefiz  für  Schauspieler  432 
benevolentia  40 
benignitas  507 
berechtigte    Forderungen    303   — 

Interessen  487 
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Berlin -Dresdener  Eisenbahnsache 

539 
Berufsarbeit,  bezahlte  461 
Besitz  332 

Besitztuin,gemeinsamest{ei8tiges232 
Besonderheiten    im   Rechtsinhalte 

171,  274,  280 
hpiStB  Ware  530 
bestechen  405 
Bestehen,    Grundsätze   207,    211, 

313,  480,  565  —  eines  Schuld- 
verhältnisses 594 
Bestimmen  zur  Pflicht  432,  495 
Besuch  beim  Bruder  eingeklagt  365 
beten  77 
Beweis  bei  der  Auslegung  508  — 

von  Leben  oder  Tod  278 
Beweislast  591,  598 
Beweismittel,  gesetzliche  265 
Bienen  560 

Bierabnahmeverträge  407,  430 
Bierling  147 

Bildungsgemeinschaft  250 
Billigkeit  41,  49,  253,  298,  373  fg., 

450,  454,  469  fg. 
Bismarck  146,  vgl.  400 
Bjömson  .486 
bleibende  Elemente  217 
Blutsbrüderschaft  59 
Böckh  4 

Börsengeschäfte  405 
bösliche  Verlassung  582 
bona  fides  40,  43,  253 
boni  mores  40,  43,  47 
Bordell  395,  424 
Boykott  442 
Braut  231,  436 
Brief  folgt  551 
Buchhalter   verrät  Verhandlungen 

569 
Biügarus  483 
Bürge  336,  349,  395,  591 
bürgerliches  Recht  205,  261 


Cathrein  114,  117 

Celsus  19,  166 

Centralisation  59,  249,  257 

Ceremoniell  466 

Chikaneparagraph  327, 329.479,558 

Chile  548 

Chlorakne  469 

Christen  71 

Cicero  194,  526 

Circa- Klausel  536 

clausula  rebus  sie  stantibus  562 

commodum  279 

condicio  si  voluerim  593 

condictio  causa  data  causa  non 
secuta  586  —  indebiti  449,  455, 
458,  492  —  ob  turi^em  causam 
491,  495,  496 

Constantinus  453 

contrat  social  112 

D. 

Dämpfe  324 

Dariehen  395,  430 

dauernde  Ermöglichung  einer  <>e- 

sellschaft  176 
declaration  des  droits  de  l'homme 

205 
delicatus  debitor  383 
Depositum  65,  355,  356 
Demburg  332,  482 
Descendenztheorie  616 
Determinismus  178,  185 
Deuteronomium  44 
Dieb,  verkaufender  397 
Diebstahl ,    bezahltes    Unterlassen 

495 
Differenzeinwand  454 
SixacoauvTj  253 

Dingen  eines  Verbrechers  405 
Dinglichkeit  26 
Diokletian  163.  430 
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Dispensationen  136  fg. 
dolus  malus  475 
dos  279 

Drohung  480,  492 
duplae  stipulatio  333,  542 
Durchführbarkeit  270 
Durchschnitt  258  fg.,  298 

£. 

Ehe  65,  363,  576,  577 

Ehebruch  77 

Ehelichkeitserklärung  143 

Ehescheidung  576  fg. 

Ehre  366  fg. 

ehrlos  366,  581,  596 

Eigensucht  78 

Eigentum  246  fg. 

Einengen  der  eigenen  Persönlich- 
keit 434 

Einer  trage  des  anderen  Last  207 

Einheit  des  Alls  624  —  bleibender 
Bedingungen  172,  174,  203,  207 
—  grundlegende  614  —  der 
Rechtsfragen  114,  337,  603  — 
sachliche  258,  335  —  soziale 
601,  606  -  technische  258,  280 

eingeschriebener  Brief  533 

Einrede  des  nicht  erfüllten  Ver- 
trages 351 

einseitige  Gebundenheit  213,  321, 
333,  363,  540,  541 

Einwilligung,  elterliche  143,  564 

Einzelheiten  118,  608 

Einzelbestimmungen  bei  Rechts- 
geschäften 398,  417 

Eisenbahnen  385 

Elektrizität  306 

Elemente,  gedankliche:  allgemeine 
173,  178,  201  —  besondere  172, 
202  —  von  Bewufstseinsinhalt 
217,  243  —  des  Rechtsinhaltes 
172  —  des  sozialen  Lebens  7, 
241  fg.,  604 


elterliche  Gewalt  364  fg. 
emancipatio  437 
Empfehlung  408,  481 
Empirismus  25,  35,  179,  202,  216, 

248 
Endzweck  184  —  der  Gemeinschaft 

197 
Entstehung   des   Rechtes   12,   23, 

99,  106;  vgl.  26,  103,  148 
Entwehrung  333,  542 
Entwickelung  16,  32,  37,  38,  196, 

234,  615  fg. 
Entziehung  der  königlichen  Gnade 

124 
Epidemie  349 
inutxHfc  253,  307 
Erbfolge  289 
Erbschichter  76 
Erbvertrag  483 
Erfahrung,    unabhängig    von    der 

-—  102  —  innere  175 
ergänzende  Rechtssätze  224,  256, 

337,  419,  501,  502,  552 
Erlafs,  formloser  572 
Ermessen  41,  298,  373,  592,  596 
Ertrinkender  489 
Erziehungsverträge  427 
Ethik  75,  80,  240  —  28,  239,  336 
Ethisierung  des  Rechtes  55,  86 
Eudämonismus,  sozialer  191,   193 

577 
Evangelium  83,  222 
Eventualmaxime  264 
exceptio  excussionis  personalis  290 
Exhibitionspflicht  356,  563 
Exmissionsklausel  394 

F. 

falscher  Freund  115 

Familie   293   —gut   382    —  fidei- 

kommifs  515 
Faust  183 
favor  libertatis  458 
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fehlerhafte  Beweggründe  394 

Feindesliebe  79 

feindselige  Gesinnung  329 

Feuerbach  24,  268 

Fiat  iustitia  133 

final  296,  611 

Finderlohn  385 

Form  217  fg.,  241  —  der  Gesell- 
schaft 7,  229^.,  602,  605 

formal  8,  13,  218,  268 

formalistisch  6,  9,  218,  259 

formlos  501,  572 

Formvorschriften  259,  453 

Fortschritt  120,  148,  618 

Fourier  326 

Frachtsätze  485 

Frauensperson  362 

freie  Beiträge  59,  190,  238  fg.,  256 
—  Fahrt  auf  Lebenszeit  540 

freies  Belieben  592  —  Wollen  67, 
179,  198,  200,  285,  331 

Freiheit,  äufsere  190,  246  —  all- 
gemeine 477  —  Idee  der  179, 
331  —  natürliche  248  —  sitt- 
liche 189  —  zusammen  be- 
stehende 210 

freiheitliche  Staatsauffassung  188, 
246 

Freiheitsklage  332  —strafen  583 

Freytag  323 

Freundschaft  59 

Frieden,  die  den  —  halten  109 

Friedrich  der  Groise  316 

Fristbestinmiung  verstreichen  sehen 
482 

Frohnbote  125 

Fürsorge  301,  437 

Fund  560 

Fufsangeln  322 


G. 


Gaill  376 
Gaius  507 


Ganze,  das  —  des  sozialen  Lebens 
238,  602  fg.,  619  fg.;  vgl.  243 

Garantieverträge  336 

Gebrauchswert  294  fg. 

Geburtshelfer  &12 

Gegengeschenke  463,  466 

Geheimnisse,  Preisgabe  485 

gelindes  Recht  252  fg.,  274,  305, 
320,  337,  390,  562,  594 

Gellius  584 

gelten  21,  99,  104,  236,  465 

Gemeinschaft  196,  211,  250  fg., 
281  fg.,  319,  331,  381,  424  fg., 
445,  459,  471  —  der  Völker  74 

Genehmigung  335 

geneigtes  Recht  253 

Generalisation  175,  237,  500,  604 

Generalvolhnacht  544 

Genesis  des  Rechtes  12,  23,  99 

geneüsch  100,  179,  187,  234,  610 

Gerechtigkeit  39,  84,  88  —sinn 
161 

gerechtes  Abwägen  203  —  Recht 
252  fg.,  337,  594  —  r  Richter 
219,  221 

Gerüche  324 

Geschäft  544  —  sfähigkeit  434  — 
führer  ohne  Auftrag  370  — 
verkehr  333 

Geschichte  36,  175.  234,  607  fg. 

geschichtlicher  Stoff  des  Rechts- 
lebens 201,  216,  219,  222,  228, 
257  fg.,  293,  340  —  von  Brauch 
und  Sitte  237 

geschriebene  Gesetze  222 

Geschworenengerichte  132 

Gesellschaft  229,  248,  283,  602. 
605,  617 

gesellschaftlich  notwendig  40.  295 

gesetzliches  Verbot  390,  393,  401, 
410 

Gesetzmäfsigkeit  158, 177, 182, 198, 
200  fg.,  218,  609,  613  fg. 
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gesetztes  Recht  21,  31,  222,  313^ 

337,  433 
Gesinnung  53,  70,  72,  77,  81,  329 
getreue  Yertragserlülinng  536 
Gewalt  74,  108 
Gewerbeschule  455 
Glaube  77 
Gleichheit  190 
Gleichzeitige  Auflösungsklage  von 

Gesellschaftern  525 
Glück  97,  192,  193 
Gnade  144,  594  —  Gottes  77,  130 

—    des  Kaisers   510    —    des 

Königs   124    —    des  Bichters 

132  —  vor  Recht  128  —  über 

Szeptermacht  145 
Goeschel  258 
Goethe  309,  312 
Gott,  Verhalten  zu  —  60  —  mehr 

gehorchen  105,  109 
Gotteslästerung  61 
Gottlosigkeit  567 

grammatische  Auslegung  506,  510 
Grenzen  des  staatlichen  Eingreifens 

188,  246,  248 
Grenzverwirrung  375 
Grotius  95 
Gruchot  416 

Grundbegriffe,  soziale  604 
Grundbücher  226,  262,  482 
Grundrechte  205 
Grundgesetz  des  Rechtes  50,  174, 

201,  254,  274,  296 
Grundsätze  203,  212,  296 
gute  Sitten  42,   46  fg.,    209,  335, 

390,  410  <g.,  476,  491 
gute  Ware  536 

H. 

Hausanteile,  vermachte  512 
Hausgesetze  430 
Haussklaverei  269 
Haymann  112 


Hazardspiel  269^  395 

Hebel  423 

Hehlerei  397 

Heiratsverbot  436 

Herodot  219 

Herren  231,  254 

hessisches  Volkslied  301 

heteronom  214 

Hingabe  der  Person  421 

historische  Gesetze  609  —  Rechts- 
schule 149,  450 

Historismus  179 

Hobbes  96 

Hochmut  63 

Hochzeitsgeschenke  466 

Hogarth  61 

Hommel  438 

Horaz  315 

Huber  283 

humanitas  40,  135,  507 

Humboldt  188,  247 

Hundert  Jahre  Unrecht  264 

Hypostasieren  der  Willenserklärung 
509   • 


Ideal,  soziales  198,  201  fg.,  240 

ideales  Rechtsbuch  12,  116,  201 

Idealismus  179 

Idee  156,  287 

ideologisch  158 

Idylle  94 

Immissionen  323  fg. 

indebitum  450 

Indeterminismus  179,  185 

Individuum  250,  443 

Induktion  35 

Indulte  136 

Inhaber  512 

Inhalt  des  Bewuistseins  217  —  des 
Rechtes  21,  33,  99,  111,  137, 
196,  248,  259,  274,  337,  603  ~ 
eines  Rechtsgeschäftes  393,  396 
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in    integrum   restitutio    123,    134, 

267,  357 
innere   Erfahrung   175,    217    —  s 

Leben  53 
Interesse  194,  487,  571 
internationales  Privatrecht  411 
Irrtum  über  das  Richtige  140  — 

in  Verhandlungen  482,  522 
isoliertes  Leben  62 
Isolierung  durch  Ethik  73,  90 
iuramentum  in  litem  374 
ins  civile   260  —  commorientium 

278   —   naturale   40,   138    — 

postliminii  267  —  strictum  253 
iusta  causa  40,  134,  268,  475  fg. 
iustitia  40,  88,  117,  307 
Ivo  von  Chartres  138 

J. 

Jagos  Handlungsweise  481 

Javolenus  356,  437 

jeder  Zeit  536 

Jesus  76,  80,  83 

jetzige  Lage  des  Denkenden  186 

Jhering  28,  164.  247,  603  fg. 

K* 

Kaiser,  was  des  —  s  ist  77  —wort 
510 

Kampf  ums  Dasein  211,  251  — 
ums  ßecht  605 

Kanadier  322 

kanonische  Lehre  von  der  Ehe- 
scheidung 579 

Kant  53,  65,  86,  127,  169,  210, 
224,  287,  289,  374,  380,  615 

Kapitalzahlung  statt  Rente  570 

Karikatur  des  Zusammenwirkens 
211 

Kartelle  443 

kasuistisch  224,  247,  253 

kategorischer  Imperativ  67  fg. 

Kathedersozialismus  240 


Kaufmann  von  Venedig  108,  423 

Kaufverträge  353,  395 

kausal  180,  187,  278,  296,  611 

Keller  84 

Kellermiete  538 

Kinder,  Erbrecht  514  —  in  Pension 

568  —  an  dritte  überlassen  428 
Kindtaufgeschenke  466 
Kirchensteuern  455 
Klassen  158,  613 
klassische  Juristen  135,  163,  165, 

254,  305,  314 
klopfende  Handwerke  441 
Knechte  254 
Koalitionsfreiheit  437 
körperliche  Strafen  423 
kommunistisches  Manifest  612 
Kompensation  von  Forderungen  351 

—  von  Verfehlungen  584 
Konkiirrenzbeschränkungen  439  fg., 

543  fg. 
konstitutive  Bedeutung  der  Grund- 
sätze 214 
Konventionalregeln    234  fg.,    366, 

463  fg.,  602 
konzentrische  Kreise  289,  515 
Konzession  zu  Gewerbe  405,  589 
Koran  44 
Kraft  183 

Krankheit  und  Unfall  470 
Kreislauf  des  sozialen  Lebens  37, 605 
Krieg  232,  269,  349 
Kriminaljustiz  303 
Kritische  Selbstaufklärung  25,  174, 

625 
Küchenchef  und  Buffetdame  570 
Kündigungsrecht  d.  Gesellschafters 

399,  525,  563,  566,  570 
Kufs,  Vertrag  auf  425 


Labyrinth  der  Mannigfaltigkeit  615 
Ladv  Milford  467 
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Lärm  324 

laesio  134  —  enormis  430 
Landesrecht  329,  411,  504 
Landungsbmcke,  verkaufte  537 
Ijange  210 

Last,  trage  des  anderen  207 
Lebens -bedingungen    der    Gesell- 
schaft 176  —bedürfnisse604fg., 

—  gefahr   425    —  rettung  462 

—  Verhältnisse   231,  235,    239 

—  längliche  Verpflegung  589 
Legalisierung  der  Moral  55,  67,  86 
Legitimation  136 

Lehen  427 

Lehramt  der  Geschichte  608 

Lehrling  347,  569 

Leibnitz  147 

Leichnam  426 

Leistungen  aus  sittlicher  Pflicht 
449  —  aus  unzulässigem  Ge- 
schäfte 492  —  um  unzulässig 
zu  bestimmen  494 

Leistungsort  349 

Lessing  599 

letzte  Ursachen  611,  625 

Leviticus  44 

lex  Aelia  Sentia  516  —  commis- 

.  soria  403  —  Rhodia  de  iactu 
280 

Liberalismus  188,  230,  243,  556 

Liebe  85,  89,  141,  286  fg. 

Liebig  610 

Liszt  489 

Livius  497,  vgl.  545 

locatio  conductio  perpetua  415 

löbliche  Handlung  461 

logisch  und  kausal  217 

logische  Auslegung  506,  510  — 
Geschlossenheit  des  Rechtes  272 

Lotterie  269,  405,  423 

Lust  192 

Luther  10,  53,  78,  86,  103,  222, 
253,  307 


M. 

Machiavelli  87 

Mandat  339 

manumissio  514 

Marcellus  507,  512  fg. 

Marezoll  134 

Marktpreis  378,  386 

Marx  295,  296 

Materie,  soziale  7,  194,  241  fg., 
602,  605 

materialistische  Geschichtsauffas- 
sung 156,  157,  612,  618 

Mathemathik  218 

Meer,  Asche  in  das  —  426 

Meineid  495 

Menschlichkeit  554 

Metaphysik  150,  616,  625 

Methode  26,  118,  157,  179,  202, 
247.  249,  280 

Miete,   bauliche   Änderungen  547 

—  Beginn  372  —  an  einen 
Dieb  353  —  Ende  341  —  Ex- 
mission 394  —  Formulare  419 

—  mit  Konkurrenzklauseln  543, 
572  —  Verpflichtungen  des 
Vermieters  354  —  zwingende 
Sätze  413,  415 

Mill  247 

Minderjähriger  gibt  sich  volljährig 
aus  481 

minima  praetor  non  curat  357,  472 

Mifsbrauch  41,  362,  478,  581 

Mifshandlung  als  Ehescbeidungs- 
gnind  583  —  als  Endigung 
eines  Verpflegungsvertrages  589 

Mitbesitz  283 

Miterben  359 

Mitleid  85 

Mitreisender  490 

Mittel  182,  186.  611  fg. 

Modestinus  426 

Moser  266 
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Mommsen  131 
Mondblindheit  529 
Moral  39,  391  fg.,  454,  404 
Moratorium  136 

Mord,  bezahltes  Unterlassen  495 
moslimisches  Recht  161 
MüUer  Arnold  316,  32L  324,  480 
Mündelgut  4(B,  468 
müssen  muTs  209 
musizieren  485 
muten  483 

Mytiiologie,   mechanische   183   — 
soziale  152 

nach  den  Umständen  268 
nachgiebiges  Recht  253 
nachlassendes  Recht  256,  338^  339 
Nachlafs  am  Pachtzins  49 
Nachlafisgericht  368 
Nächster  285,  332,  458  fg.,  468 
Nächstenliebe  79 
Namensänderungen  136 
nationale  Eigentümliohkeiten  151 
Nationalökonomie,  ethische  239 
Natorp  79,  88 
natürliche  Anziehung229 — Freiheit 

248  —  Rechtsanschauung  147, 

450  —  Rechtsverbindlichkeit  450 
Natur  93,  97,  148,  500 
naturalis  aequitas  458  -—  obligatio 

450  —  ratio  40 
Naturheilkunde  435 
Naturwissenschaft  218,  230,  232 
negatives  Yertragsinteresse  410,454 
negotiorum  gestio  456 
Nichtigkeitsklage  268 
Not  132 

Notstand  290,  574. 
Notwendigkeit,  gesellschaftliche  40, 

295,  613 
nuda  pacta  453 
Nutzen  191 


0. 

objektiv  und  absdut  117,  521  — 
tmd  subjektiv  193  —  er  Willens- 
inhalt  507  fg.,  518  fg.  —  es  Er- 
messen 592,  596 

öffentliche  Ordnung  40,  406  —es 
Recht  205,  329,  411,  504 

offenbar  unbillig  375,  377 

Qffenbarungseid  487 

Offerte  512 

Officium  pietatis  40 

Ohrfeigen  583 

onerosus  creditor  383 

Opfer,  neue  für  den  einen  Teil 
574 

Ordnungsprinzip  264 

P. 

pactum  de   neu  licitando  438  — 

ne  dolus  praestetur  399 
Pandekten  279 
Papinianus  43^  47,  133,  166,  359. 

594 
Partiererei  397 
Patentfragen  483,  591 
Paulus  (v.  Tharsus)  1,  53,  130 
Paulus,  JuHus  166,  258,  350,  428, 

496,  507,  516,  542,  598 
Pension,  im  Gasthofe  574  —  von 

Kindern  568 
Pfandverkauf  381 
Pflichten  gegen  sich  selbst  61 
Pflichterfüllung   gegen   Bezahlung 

429,  432,  495 
Pflichtteilsrecht  290 
Pharisäer  63 
pietas  40 

pignus  nominis  279 
Plan  181,  184 
Piaton  IV 
plurimae     leges     pessima    civita^» 

261 
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Police,  Auslegung  501 

Politik  39,  74,  299fg.,  616fg. 

Pomponius  328,  485,  559 

positive  Moral  67 

Positivist,  juristischer  6,  112 

Prälegate  279 

praescriptio  immemorialis  264 

Prätoren  163,  260 

pi-aktikabel  260 

Praxis  16,  17,  312,  338 

Presse  409 

Priesterstand  426 

Primaverkäufer  536 

Prinzip   4,    119,    147,    200,    225, 

265 
Privilegien  136,  138,  504 
Proculus  34 
prophezeien  618 
Prostitution  269 
Provision  530,  531,  545 
ProzeDs  dolos  angezettelt  484 
Prozelsgericht  427 
Prozefsrecht  254,  264 
pudor  40 
Pufendorf  96 

quantitativ  verschiedene  Ersatzan- 

spi-üche  360 
Quantum  der  Leistungen  297,  357, 

358  —  des  Vermögens  301 
qui  iure  suo  utitur  327 


Katschläge  481 

Eaum  172,  217,  242 

Ravensburger  Kindermarkt  429 

rechnen  mit  Begi'iffen  164 

Rechnungslegung  357 

Recht,  Begriff  21,  105,  111,  172, 
205,  603  —  u.  Freiheit  189, 210, 
236  —  u.  Konventionalregel  235, 
238,  464,  602  —  u.  Sittlichkeit 


52,  236,  416,  621  —  u.  Willkür 

105,  191,  602 
recht  und  billig  373 
Recht  des  Stärkeren  94 
Recht   muls    Reoht   bleiben    105, 

'l07 
Rechte  das  25,  105 
rechtliche  Ordnung  als  Mittel  33, 

264,  605  —  als  Bedingung  der 

sozialen   Gesetzmä&igkeit   106, 

109,  6a%  606 
rechtlich    Richtiges    gut    wollen 

70 
rechtlich  Verbundener   212,    458, 

459 
rechtsähnliche  Bestimmung  273 
Rechtsbruch  106  fg.  —  geschichte 

607  —  hängigkeit  265  —  kraft 

265  —  Philosophie  38,  112,  299 

—  Sicherheit  301  —  Staat  90 

—  Verhältnisse  207  —  weg, 
Verzicht  auf  436  —  zwang  "21, 
83,  111,  235,  465,  603 

Regeln  der  Auslegung  499 

Register,  amtliche  226,  262 

Reichstagsmitglieder  408 

religiöse  Erziehung  427 

Religion  44,  77,  78 

Religionswechsel  426 

remuneratorische  Schenkung  460 

res  extra  commercium  402 

Restbestände  536 

Restitutionsklage  268 

Revision  391,  505 

Revolution,  Gründe  612  —  Zeit- 
alter 618 

richten  13 

Richter  115,  219,  221 

richtig  13,  24,  34,  39,  43,  159,  203, 
225,  227,  252  —  Wissen  des 
625  —  Zug  zum  30 

richtiges  Recht  15,  22,  31,  433, 
601  fg. 
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Richtigkeit  22,  26,  157,  198,  201, 
209,  214,  217  fg.,  227,  270,335, 
601,  626 

Ringe  448 

ritterliche  Ehre  366 

Rohinson  62 

Rockfeller  445 

römuiche  Volksgerichte  131 

Romantik  149 

Rousseau  97,  112,  301 

Rückforderung  vom  früheren  Bräu- 
tigam 590 

Rückgabe,  erkaufte  495 

rückwirkende  Xraft  412 

mhende  Wei-tstücke  531 

8. 

Sachbeschädigung  aus  Menschlich- 
keit 554 

sachlich  und  technisch  259  fg.,  593, 
607 

Sachsenspiegel  90,  376 

Sachwalter  462 

Sävitien  583 

Salus  publica  194 

Samariter  58,  286 

Satzungen,  Änderung  597 

Savigny  150,  164,  483 

Scaevola  166,  351,  380 

Schachspieler  184 

Schadenfreude  328,  558 

Schadensersatz  319,  385 

Schadloshaltung  gegen  dritte  398 

Schätzungseid  374 

Schankwirtschaft  405 

Schatz  560 

Schauspieler  346 

Scheffel  272 

Scheincession  494 

Scherflein  der  Witwe  82 

Schenkungen  63,  290,  460 

Schiller  18 

Sclilageisen  322 


Schleuderpreise  431,  484 

Schlojsser  195 

Schmuggel  405,  412 

Schöffensprüche  163 

Schreibfehler  385 

schürfen  483 

Schuldversprechen  gegen  die  guten 

Sitten  493 
Schutzgebiete  269,  422 
Schutzmafenahmen,     übertriebene 

322 
Schutzvorrichtungen   für   Arbeiter 

343  fg. 
schwarze  Listen  486 
Schweigegelder  407 
Schweigen   des  Rechtes  59,   236, 

271,  274,  561,  573 
Selbstaufklärung  174 
Selbstgeschosse  322 
selbstherrliche  Geltung  236,    238, 

465,  602 
Selbstzweck  197,  285 
Sein  30,  177 
Servituten,  negative  279 
Sich    vei-sprechen,     verschreiben, 

verrechnen  518 
Sicherheit  der  Rechtsprechung  305 
Simrock  546 
Sinkiewicz  28 
Sittengesetz  432 
sitthch  63fg.,  329,  367,  391,  463, 

614,  621 
sittliche  Beziehungen  73  —  Pflicht 

42,  63,  83,  260,  448  fg.  —  Ver- 
vollkommnung 72 
Sittlichkeit  40,  76  —  svergehen  aL 

Scheidungsgrund  582 
Skeptiker  24 
Sklaverei  115,  231,  269,  422,  458. 

514 
societas  honesta  405 
Sokrates  53,  110,  155 
Sombart  611 
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Sondergemeinschaft  282,  331,  342, 
377,  383,  422,  451,  476,  511, 
537  fg.,  587 

Sonntagsruhe  405 

sous  des  restrictions  terribles  107 

sozial  7,  72,  229,  230,  241  fg., 
602fg. 

soziale  Frage  63  fg.,  209  —  Ge- 
schichte 609,  610  —  Verhält- 
nisse 75 

Spielraum  in  Rechtsgeschäften  298, 
338,  383,  456 

Spielregeln  465 

Spinoza  94 

Sprachregein  506 

Stacheldrähte  479 

Stämme  der  £rben  515 

Stauung  des  Flusses  357 

Stempelgesetze  226 

Stenogramm  von  Gerichtsverhand- 
lungen 441 

Sterbefälle,  Spenden  466 

Steuei*sache  (R^chtsfall)  454 

stillschweigende  Genehmigung  335 

Stoff  216  —  u.  Methode  157,  179, 
202,  249 

Straf  ablösungsrecht  132 

Strafe  139,  303 

Strafgewalt  von  Vereinen  423 

Straf  recht  261,  306,  490 

Standi-echt  560 

Streik  486,  591 

Strich,  Auslegung  510 

Stundung  bis  zur  Anstellung  590 

subjektiv  81,  161, 191  fg.,  202,  209, 
285,  507  fg.,  Ü05 

Subjektivismus  577;  vgl.  192 

subpignus  279 

Subsumtion  259,  277,  284,  305 fg., 
311,  498 

Sündenvergebung  77 

suum  cuique  117 

Syndikate  443 


systematisch  23,  100, 179, 187,  234, 
237,  242,  610 


Tabellen  64,   100,   140,   179,  200, 

421,  473 
Takt  des  Richters  167 
Taktik  als  Prinzip  227 
Tatsache  25 

tatsächliche  Verhältnisse  231,  253 
Tausohwert  294,  297 
Technik  3,  5,  10,  15,  17,  33,  226, 

230,  252fg.,  280,  604 
Teilimg  von  Ausschlielsungsrechten 

375 
tel  est  noti-e  plaisir  125  —  juge 

tel  jugement  167 
Tempeli-aub  495 
Terentius  34 
Theatervertrage  432 
Theorie  3,  12,  16,  17,  119 
Thomas  (v.  Aquino)  114 
Thomasius  14,  97,  597 
Tiere  60,  231 
Tierquäleroi  61 
Tillier  425 
Todesurteil  128 
töten  und  zürnen  77 
Totalität  der  Rechtsfragen  258 
Treffpunkt  der  Richtigkeiten  626 
Trennung  der  Ehegatten  399 
Treu  und  Glauben  40fg.,  173,  298, 

332  fg.,  589 
Treue,  eheliche  452 fg. 
Treuhänder  462 

Trinkgeld  466  —  Sitten  424.  466 
Trüben  der  Rechtsquelle  107,  271 
Trunksucht  423 
Trusts  443 

Tryphoninus  66,  166,  355 
Tugend  200  —  des  Gesetzgebers  87 
Tugendlehre  78 
tunlich  41,  378  fg. 
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ü. 

Über  unsere  Kraft  486 

überlebender  Ehegatte  517 

Übermittelung,  unrichtige  518 

Übertragung,  um  Einreden  abzu- 
schneiden 477 

Überzeugung,  gemeinsame  113, 149 

Übung  des  Verkehrs  334 

Ulpianus  204,  346,  349,  370,  382, 
432,  444,  457,  458,  559 

umgehend  536 

Umgehungsgeschäfte  404 

Umstände,  nach  den  253 

Unanfechtbarkeit  der  Policen  594 

unbestimmte  Leistung  377,  431 

uneheliche  Kinder  403 

Unentgeltlichkeit  freier  Dienste  in 
der  Antike  461 

Unfall  und  Krankheit  470 

ungerechter  Richter  115 

ungerechtfertigte  Bereicherung268, 
547,  586 

Unmöglichkeit  der  Leistung  372, 
402  —  der  Wiedererlangung  560 

unmoralischer  "Vertrag  392 

unsittlich  366fg.,  581,  596 

Unterbieten  484 

Unterhaltspflichten  290 

Unterlassen  der  Ausübung  319  — 
Geschäfte  auf  437  —  gegen  sitt- 
liche Pflicht  487 

Untenniete  563 

Unterstützung,  abhängig  vom  Ver- 
halten 596 

unvollkommene  Bechtsverbindlich- 
keit  449 

unvollständige  Verabredungen  551 

unzüchtige  Handlungeu  481 

Unzurechnungsfähigkeit  470  fg. 

Urgründe  625 

Ursachen  177 fg.,  182,  186,  609 fg. 

Urteilskraft,  juristische  306 


usuci^io  264 

usus  fructus  nominum  279 

y. 

Vangerow  155,  589 
veränderte  Umstände  561 
verba  menti  subordinanda  507 
Verbindung     211  fg.,     229,     233, 

602 
Verehelichung,     Gelegenheit    zur 

574 
Vereinigte   Staaten    von    Amerika 

388 
vereinzelter  Gemeinschafter  459 
Verfassung  des  Staates  249 
Verführung  von  Ehefrauen  481  — 

von  Kindern  481,  568 
Vergebung  der  Sünden  77 
Vergleich  im  Konkurse  531 
Verhalten  52,  70,  72,  77,  80 
Verhandlungsmaxime  265 
Verjährung  263,  457 
Verkehrssitte  333,  529 
Verlöbnis  231,  383,  406,  428,  563, 

566,  590 
Verlust  des  Eigentums  558 
Vermächtnis  359,  380,  512 
Vermögenswert  383 
Vernunft  23,  101  fg.,  —  wii-d  Un- 
sinn 139 
Veroneser,  die  beiden  162 
Verordnimgen  260 
Verpfändung  eines   Schuldscheins 

530 
Verruf  442,  486 
Verschollenheit  278 
Versicherung  282,  336,  593,  597 
Verträge  auf  Ehescheidung  406 
Vertragsbruch  397  —erbe  483 
Vertretungsmacht  455,  481 
Verwaltungsgerichtsbarkeit  226 
Verzeihung  einer   ehelichen  Ver- 
fehlung 579 
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Verzicht  auf  FreilassuBg  437 

Vielweiberei  115 

vinculum  aequitatis  449 

vindicatio  492 

Volk  153 

Volksgeist  151  fg.,  603 

volkstümlich  155 

Vollkommenheit  71,  199 

vollkommen  sein  63,  81 

Vollständigkeit  der  rochtlichen  Fra- 
gen 275 

volonte  generale  112 

Voltaire  266 

vorauszusetzende  Zustimmung  555 

Vorlegung  von  Sachen  357,  563 

Vormundschaft  143,  290,  368, 
516 

Vornamen  367 

W. 

Waffen,  Verkauf  395 

Wahl  181,  209,  285  --  beeinflus- 
sung  395 

Wahrheit  218 

Wahrnehmung  30 

Waren  295,  536 

Wechsel  des  richtigen  Rechtsin- 
haltes 137  fg. 

Wechselprotest  457 

Wechselwirkung  von  Gerechtigkeit 
und  Liebe  85  —  von  Menschen 
233  —  von  Recht  und  Bedürf- 
nis 604 

Wege,  Öffentliche  354 

Weiber  von  Weinsberg  510 

Weltanschauung  602,  624  fg. 

Werden  des  R(»chtes  23  —  und 
Entwickelung  617  —  und  Zwecke 
177  fg.,  623 

Wert  294  fg.,  322 

Weshalb  =  wozu  612 

wichtiger  Grund  41  fg.,  143,  425, 
525,  561  fg.,  565 

Stammler 


Wiederaufnahme    des   Verfahrens 

267 
Wiedereinsetzung  in   den  vorigen 

Stond  123,  136 
Wieland  193 
wilde  Tiere  560 
Willkür  und  Rocht  106,  116,  129, 

602    —    und    Richtigkeit    129, 

208,  209,  211,  251,  418,  421, 

557 
Windscheid  135,  268 
wirklicher  Wille  259,  506,  511,  522, 

607  — s  Geschehen  in  sozialer 

Entwickelung  618 
Wirklichkeit  158,  172,  241 
Wirklichkeitssinn  25 
Wirkungen  und  Ursachen  177,  182, 

186,  609,  622  —  und  Zwecke 

181,  182,  611 
Wirtschaft,  soziale  7,  240^, 
Wissen  des  Richtigen  625 
Wissenschaft  5 
Witwen  Verbrennung  115 
Wohnsitzverti-äge  435 
Wollen  181,  623  —  des  richtigen 

Rechtt^s  70,  606 
Worte  bei  der  Auslegung  510 
Wortsinn  506 
Wucher  401,  413,  414,  429,  430 

Z. 

Zahlung,  dolose  Zurückhaltung  485 
—  nach  Zahlung  eines  diitten 
534 

Zehnten  376 

Zeit  der  Leistung  350  —  nicht  er- 
hebliche 360  fg.  —  der  ünzu- 
lässigkeit  eines  Geschäftes  413, 
414,  415 

Zeitbestimmung  535 

Zerrüttung  der  Ehe  581 

Zeugnisverweigerungsrecht  408 

Zirkusspielo ,  i-Ömische  125 

41 
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zugemutet  werden  kann  580,  589;  Zwangsanspruch   des   Rechtes  21, 

vgl.  571  29,  235,  465  —  vei-such  zum 

Zurückbehaltungsrocht  351  Richtigen  27,  273 

zusammenstimmendes  Verhalten  7,  Zweck  177,  182,  183, 186,  603, 610, 

241,  243  612  fg.,   622fg.  —  eines  deut- 
Zusammenwirken  7,  194,  230,  240,  sehen  Gesetzes  406 

242,  243,  602,  612  Zweckmäfeigkeit  225  fg. 
Zustimmung  des  Ehegatten  zuGe-  Zweikampf  367,  465,  568 

Schäften  des  andern  362  zwingendes  Recht  256,  340,398,418 

Zuteilung,  billige  39  Zwölf  Tafeln  388 
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56 
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XXXVI 

1,  76  (74)  . 

.    516 

116  pr. 
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144  pr. 

.     447 

XXXVIII 

1,25 

.    429 

161 

.     589 

XXXIX 

2,24,12    . 

.     323 

174  pr. 
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253 :  383,  477, 

481 


259 :  357 
260:357 
269 :  553 
273 :  351 
276 :  399 
278:271 
303 :  370 
305 :  388 
307  :  454 
309:411 
310 :  403 
312:403 
315  fg.:  377, 528 
320:173,  334, 

358 
343 :  383 
364 :  271 
374 :  370 
384 :  370 
394 :  352 
419 :  399 
444 :  351 
463 :  529 
528 :  290 
530 :  289 
534 :  63,  460 
536 :  544 
540:413 
541 :  413 
542 :  544 
544 :  159,  337, 

413 
545  :  369 
547  :  547 
548 :  173 
549 :  362,  563 
556 :  336,  341 
559 :  413 


567 :  415 
571 :  526 
602 :  173 
605 :  351 
612 :  461 
616 :  360 
618 :  159 
619:399 
626 :  562 
627 :  563 
628 :  586 
653 :  461 
660 :  381 
667 :  340 
670 :  339 
671:563 
676 :  481 
681 :  370 
683 :  386, 456 
693 :  456 
696 :  563 
700 :  510 
712 :  563 
715:563 
722 :  381 
723:399,  525, 

563,  570 
745:381 
749 :  399,  563 
752 :  381 
780 :  527 
781 :  527 
795 :  389 
809 :  357 
811 :  563 
814:449,  451, 

454,  455,  457 
815 :  334, 586 


817: 491  fg. 

819 :  493 

823 :  479 

825:362,  407, 
473,  479 

826:319,  398, 
407,  474  fg. 

829:41,  470— 
473 

831 :  271 

843:563,571 

844 :  563 

847:362,  383, 
473 

866:271 

897 :  482 

903 :  326,  556 

904:320,  322, 
324,  555 

905 :  326 

920 :  375 

925 :  403 

958 :  400 

960 :  560 

961 :  560 

971 :  383 

973 :  560 

984 :  560 

997  :  326 
1019 :  404 
1020:325 
1023 :  325 
1024 :  325,  375 
1042 :  369 
1056 :  526 
1060 :  325,  375 
1128:370 
1166:380 
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1218 :  370 
1220 :  370 
1229:403 
1234 :  370 
1237  :  370 
1246:325,3811 
1285:370 
1288 :  371 
1297  :  404 
1298 :  563 
1299 :  563,  567, 

586 
1300:383,  407, 

473 
1308 :  362,  369, 

564 
1332 :  520 
1353:362,  364, 

399 
1354 :  362, 436 
1357:362 
1358 :  362, 365 
1365  fg.  :579, 

582 
1379 :  362 
1389 :  290 
1402 :  3G2 
1432 :  388 
1433 :  404 
1446 :  460 
1447  :  362 
1451 :  362 
1568:  580  fg. 
1570 :  579 
1579 :  383,  384 
1580 :  563 
1606  fg. :  290 
1634 :  368 
1635:427 
1641 :  460 
1666 :  362,  366, 

368 


1673:368,369 
1690 :  368 
1697 :  364 
1714:403 
1726 :  369 
1734 :  143 
1735 :  369 
1746 :  369 
1786 :  290 
1804 :  460 
1826 :  368 
1827 :  368 
1847 :  369 
1862 :  369 
1889 :  563 
1895 :  563 
1897 :  563 
1915:563 
1924 :  563 
1937  fg. :  388 
1969 :  289 
1996 :  368 
2042 :  563 
2044 :  563 
2048 :  377, 595 
2065 :  404 
2076 :  586 
2078 :  520 
2084:513 
2113:460,586 
2154:595 
2155 :  380,  595 
2156 :  377,  595 
2161  :513:: 
2164:512 
2171 :  389,  414 
2200 :  369 
2205 :  460 
2216 :  368 
2226 :  563 
2227 :  368, 563 
2260 :  368 
2263 :  389 


2270 :  289 

6.  CPO. 

2302 :  403 

323 :  572 

2330:460 

328 :  406,  412 

2360 :  368 

721 :  342 

2368 :  368 

723:412 

Entw.  I. 

850 :  352 

106 :  396, 406 

915 :  487 

705 :  477 

7.  Gew.O. 

Entw.  IL 

752:470 

8:407 
10:407 

2.  Einf.-Ges. 

80 :  378 

7  fg.  :.271 

120 :  399 

30:406 

124,  3 :  568 

39 :  401 

124,5:426 

47 :  401 

124a:  562 

55 :  439 

.127:348 

58 :  436 

127  b:  348, 569 

134 :  427 

133  b:  562 

170:414 

134a  fg.:  431 

184 :  375 

134c :  366 

147, 1 :  405 

3.  HGB. 

148 :  431 

59 :  333,  345 

152:435,486 

7üfg. :  563 

153 :  435 

74 :  439 

77 :  563 

8.  KVerf. 

92 :  563 

32:408 

117:563 

127 :  563 

9.  StGB. 

133 :  563 

52:290 

339 :  563 

54:290 

369  fg. :  351 

168 :  426 

373:370 

182:408 

Altes  HGB. 

288:405 

123 :  525 

367,1:426 

367, 8 :  322 

4.  Konk.O. 

188:408 

10.  RGes. 

243 :  408 

17/5  74:. 560 

5.  GVG. 

11.  KGes. 

173:406 

5/696:510 
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12.  VO. 
des  RKanz. 
29/11  Ol :  269 

TL  Landes- 
recht. 

1.  ALR. 

Einl.  57  :  504 

72:327 

12,111:294 

4,     7:   47 

9:427 

10 :  436 


14:403 

146 :  405 

5,   85:403 

8,   27:327 

n  1,      1 :  576 

113:404 

2,   77:428 

11,895:376 

15,246:320 

Entw.  1  :  195 

2.  PreuTs. 
I^ndR.  V.  1685 
JV  16, 4,  2: 47 


3.  Preufe.  Ges. 
14/7  1797  :  438 

4.  Preuiä.  Ge- 
sinde 0.  V.  1810 

54 :  574 
120:569 
138 :  568 

5.  PreiiTs.  Ges. 
28/2  43 :  320 

6.  Preufs.  StGB. 

270 :  438 

7.  Preufs.  AG. 

z.  BGB. 

89:403 


8.  Bayr.  Landr. 
lY  1, 16  :  47 

9.  Code  civil 
4:127 
1133:   47 

10.  Code  penal 
412:438 

11.  Bad  liindr. 
1133:47 

12.  Sachs.  BGB. 

78 :  294 
809 :  524 
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